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INLEIDING. 
"Het is geen goed teken voor een maatschappij als 
er voor iedere teefti¿dsoategorie3 cocbeidscate-
догге> relationele categorie, resp. kinder-, 
jeugd- en bejaardenrecht, arbeidsrecht, patiën-
ten- en kinderbeschermingsrecht ontstaat. Zulke 
categoriën signaleren immers dat er een maat-
schappij bestaat, die voor kinderen, bejaarden 
en zieken te gevaarlijk is om er onder de alge-
mene normen en rechtsregels aan deel te nemen." 
(1) 
Het doel van deze dissertatie is het onderzoeken, 
bekritiseren en waar nodig ontwerpen van een 
rechtspositie van een bepaalde categorie mensen: 
de minderjarigen. In het scheppen van een speciale 
regeling voor deze groep zal men rekenschap moeten 
geven van de argumenten, die een rechtvaardiging 
geven om af te wijken van de algemene regels op 
het gebied van het familie- en vermogensrecht.(2) 
Zoals de toelichting op de titel van deze studie 
reeds laat zien, hebben wij ons beperkt tot het 
civiele (kinder)recht. 
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Het werkterrein bleek echter ook dan nog zo groot 
en afwisselend van aard, dat wij hebben gekozen 
voor een nadere afbakening. Onze aandacht zal met 
name gericht zijn op de rechtspositie van de min-
derjarige op het gebied van familierechtelijke, 
hoogstpersoonlijke en vermogensrechtelijke (rechts) 
handelingen, waarbij tevens de rechtspositie van 
ouders en eventuele derden in het geding zijn. 
Als uitgangspunt heeft het begrip "kind" gediend in 
de zin van "minderjarige" naar geldend recht. Hier-
bij valt ten eerste op, dat elke minderjarige onder 
gezag staat en ten tweede, dat aan deze situatie 
een einde komt bij het bereiken van het één en 
twintigste levensjaar of bij een huwelijk op jonge-
re leeftijd. Dit zijn twee aspecten aan de minder-
jarigheid, die in deze tijd om een nader onderzoek 
vragen. 
De leeftijdsgrens van één en twintig jaar vormt al 
enige tijd in Europa een onderwerp van discussie. 
Enkele landen zijn reeds overgegaan tot leeftijds-
verlaging; in een aantal andere landen zal dit over 
niet al te lange tijd gebeuren. De nieuwe leef-
tijdsgrens is veelal achttien jaar. Het argument 
voor deze leeftijdsverlaging is de zelfstandigheid, 
die door de jeugdige mens in een eerder stadium dan 
op één en twintig jaar wordt bereikt. (3) Dit argu-
ment is niet onbestreden gebleven. Desondanks heeft 
de ontwikkeling zich voortgezet en lijkt moeilijk 
omkeerbaar. Een belangrijke factor hierin is het 
streven van verschillende Westeuropese landen naar 
internationale gelijkheid met betrekking tot de 
meerderjarigheidsleeftijd. 
Deze leeftijdsverlaging is echter slechts een -dui-
delijk waarneembaar- symptoom van een proces, dat 
door velen wordt getypeerd als "gezagscrisis". In-
stitutionele gezagsvormen staan bloot aan kritiek : 
aan elke aanvaarding van gezag moet een voor een 
ieder opgaande rechtvaardiging van dat gezag ten 
grondslag liggen. 
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Ongehoorzaamheid aan gezag wordt door velen gezien 
als een schone zaak. 
Ook een minderjarige staat onder gezag, weliswaar 
een gezag van bijzondere geaardheid: het ouderlijke 
gezag of volgens de wettelijke terminologie ouder-
lijke macht. Ook dit gezag is doelwit geworden van 
discussies, protestacties en gerechtelijke procedu-
res. Van twee kanten werd een aanval op het ouder-
lijk gezag ondernomen: een veranderde man-vrouw 
verhouding en een zich wijzigend beeld over de be-
trekkingen tussen ouders en kind. Het ter discus-
sie stellen van het ouderlijk gezag vanuit de be-
trekking tussen ouders en hun kind sluit aan bij de 
reeds gesignaleerde tendens tot leeftijdsverlaging. 
Verlaging van de meerderjarigheidsleeftijd zegt op 
zichzelf echter nog niets over de inhoud van het be-
grip "ouderlijk gezag". En juist om deze vraag gaat 
het in de gevoerde discussies: is het ouderlijk ge-
zag een statisch of dynamisch begrip, is de uitoefe-
ning van het ouderlijk gezag aan beperkingen onder-
worpen, zo ja, welke zijn deze beperkingen? 
De wet bekleedt de ouders met de ouderlijke macht 
(artikel 246 Boek 1 BW), zonder een nadere bepaling 
te geven van de inhoud ervan; artikel 245 lid 1 Boek 
1 BW spreekt slechts over de verplichting tot ver-
zorging en opvoeding en artikel 247 Boek 1 BW draagt 
het bewind over het vermogen van het kind en de ver-
tegenwoordiging in burgerlijke handelingen op aan de 
vader of, indien zij de ouderlijke macht alleen uit-
oefent, aan de moeder. 
Men is het er wel over eens, dat de ouderlijke macht 
niet meer gezien moet worden als een patria protes-
tas, waarin het kind object van recht is en ter uit-
oefening van welks recht de ouder volkomen vrij is. 
In de uitoefening van de ouderlijke macht dient re-
kening gehouden te worden met de belangen van het 
kind. Om deze reden ook kent de wet de mogelijkheden 
tot beperking van de ouderlijke macht: ondertoe -
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zichtstelling, ontheffing en ontzetting. Tot deze 
maatregelen kan worden overgegaan, wanneer een kind 
zodanig opgroeit, dat het met zedelijke of lichame-
lijke ondergang wordt bedreigd (4), of een ouder on-
geschikt of onmachtig is zijn plicht tot verzorging 
en opvoeding te vervullen (5). Ontzetting kan ge-
schieden op nader in de wet genoemde gronden (6). Op 
deze wijzen van beperking van het ouderlijk gezag 
zal in deze studie niet worden ingegaan.(7) 
Uitgaande van de algemeen aanvaarde opvatting, dat 
ouders in hun uitoefening van het ouderlijk gezag 
rekening behoren te houden met de aard van het kind, 
zal door ons een poging worden ondernomen om aan de 
hand van enkele vragen, die in vele gezinnen met 
minderjarige kinderen tot conflicten aanleiding kun-
nen geven, ons een beeld te vormen van de reikwijdte 
van het ouderlijk gezag. 
Aan de orde zullen worden gesteld problemen als de 
toestemming om een huwelijk aan te gaan, een medi-
sche behandeling te ondergaan, de school en beroeps-
keuze, het omgangsrecht met derden, het "briefge-
heim", de godsdienstige en politieke keuzevrijheid, 
openbaarmaking van gevoelens en overtuiging en het 
bepalen van de verblijfplaats. 
Behalve zaken van persoonlijke aard als huwelijks-
toestemmingen, hebben vermogensrechtelijke kwesties 
meerdere malen tot een conflict aanleiding gegeven. 
In artikel 247 Boek 1 BW wordt het bewind en de ver-
tegenwoordiging aan de vader - of indien zij de ou-
derlijke macht alleen uitoefent aan de moeder - op-
gedragen. De handelingsonbekwaamheid van een minder-
jarige is met deze regeling nauw verweven. In aange-
legenheden van vermogensrechtelijke aard gaat het 
vaak om een conflict tussen kind (ouders) en derde, 
dit in tegenstelling tot kwesties van persoonlijke 
aard, die veelal beperkt blijven tot een geschil 
tussen ouders en kind. 
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Hoewel voldoende stof tot conflict aanwezig lijkt, 
is er slechts in weinig procedures een beroep op de 
handelingsonbekwaamheid gedaan. Een oorzaak hiervan 
kan gevonden worden in de voor de wederpartij van 
de minderjarige bijna zeker negatieve afloop van een 
eventuele procedure. Door ons zal worden nagegaan, 
wat de betekenis is van de huidige regeling van de 
handelingsonbekwaamheid voor de minderjarige, zijn 
ouders en de eventuele derden, om vervolgens de 
vraag te beantwoorden of handhaving van de hande-
lingsonbekwaamheid in de huidige vorm wenselijk is, 
gezien de veranderende opvattingen over de noodzaak 
tot bescherming en de grotere behoefte aan zelfstan-
digheid. 
De behandeling van de vermogensrechtelijke positie 
van de minderjarige wordt afgerond met een beschou-
wing over de aansprakelijkheid van de minderjarige 
(en ouders) voor feitelijke handelingen. Tot slot 
wordt nog enige aandacht gewijd aan het ouderlijk 
vruchtgenot. 
Tevens zal niet worden voorbijgegaan aan de reeds 
genoemde man-vrouwverhouding in het kader van de 
uitoefening van het ouderlijk gezag. Heeft de juri-
dische positie van een getrouwde man reeds veel van 
zijn stralenkrans verloren, ook t.a.v. de uitoefe-
ning van het ouderlijk gezag lijkt de tijd gekomen 
om de vader het hem toegekende primaat te ontnemen. 
In opzet beperkt is deze studie een bijdrage tot een 
alom gevoerde discussie over de vraag naar de 
rechtspositie van de minderjarige. 
б 
HOOFDSTUK I. Minderjarigheid en ouderlijk gezag. 
" Wela mans outheit men niet en weet y heeft 
hi- haer anden baevde ende beneden ende 
onder di armen3 so mach men daer bi weten y 
dat hi tot sinen iaren ghekomen is." (8) 
Wie is minderjarig? 
Het zijn niet meer deze voor een ieder duidelijk 
waarneembare kenmerken, die een onderscheid aange­
ven tussen hen, die de volwassenheid bereikt hebben 
en die er nog niet aan toe zijn 
Juridisch overschrijdt men deze grens bij het berei­
ken van de meerderjarigheid. In tijd gemeten is deze 
afstand vanaf de geboorte voor een ieder even groot: 
minderjarig zijn zij, die de leeftijd van één en 
twintig jaar nog niet hebben bereikt, (art. 233 Boek 
1 B.W.) 
Vanwege het in ons land aanvaarde "Heirat macht mün-
dig" principe, kan het aangaan van een huwelijk wij-
ziging brengen in deze leeftijdsgrens. Om een huwe-
lijk te mogen aangaan moet een man de leeftijd van 
achttien jaar, een vrouw de leeftijd van zestien 
jaar bereikt hebben (art. 31 lid 1 Boek 1 B.W.) 
De Koning kan om gewichtige redenen dispensatie ver-
lenen van dit leeftijdsvereiste (art. 31 lid 2 Boek 
1 B.W.) 
Nu vele stemmen opgaan om de meerderjarigheid reeds 
te laten aanvangen bij het bereiken van het acht-
tiende levensjaar, biedt een even stilstaan bij de 
historische ontwikkeling van deze leeftijdsgrens 
binnen onze eigen rechtscultuur en dat van de ons 
omringende landen misschien een mogelijkheid om ons 
een beeld te vormen van motieven, die een rol spelen 
bij de vaststelling van de meerderjarigheidsgrens. 
In de vroege romeinsrechtelijke geschiedenis lag de 
grens tussen volwassenen en onvolwassenen bij het 
bereikt hebben van de pubertas. De uiterlijke licha-
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melijke veranderingen werden een teken geacht voor 
wat er in het kind plaats vond en aan hem werd een 
waardige plaats in de maatschappij gegund. Voor ie-
der kind lag het tijdstip, waarop deze rijpheid 
werd bereikt, verschillend. Steeds meer echter werd 
de behoefte gevoeld aan een vaste meerderjarigheids-
grens. Een goede administratie van de burgerlijke 
stand was dan een vereiste. (9) 
In het romeinse recht onderscheidde men de volgende 
leeftijdsgroepen : 
1. de infantes (qui fari non possunt). In het lusti-
niaanse recht waren dit de kinderen tot zeven 
jaar. 
2. de impubères infantia maiores. Jongens tot veer-
tien jaar, meisjes tot twaalf jaar. (10) 
3. de púberes. Zij, die de leeftijd van vijf en 
twintig jaar nog niet hadden bereikt. (11) 
De púberes waren bekwaam tot het aangaan van rechts-
handelingen. Wantoestanden bleven niet uit. Bescher-
ming van de jonge mens tegen misbruik van zijn oner-
varenheid werd een noodzaak. De Lex Plaetoria (12) 
stelde dit misbruik strafbaar. Deze wet maakte de 
puber echter niet handelingsonbekwaam. De strafbepa-
ling diende enkel ter afschrikking van derden om met 
een puber een rechtshandeling aan te gaan. Aan de 
puber werd in het praetorisch recht ook een privaat-
rechtelijk middel gegeven - de in integrum restitu-
tio - wanneer de puber door de transactie benadeeld 
was. De puber zelf was verplicht slechts datgene te 
restitueren, wat hij nog onder zich had of ten zij-
nen nutte had besteed. De in integrum restitutio 
werd aan de puber geweigerd, wanneer een speciaal 
door de praetor benoemde curator zijn toestemming 
voor de handeling had gegeven. In toenemende mate 
vroeg de wederpartij van de puber dat deze zich liet 
bijstaan door een curator. (13) 
Sinds Marcus Aurelius (14) kon aan de puber een vas-
te curator gegeven worden. Diocletianus (15) maakte 
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de pubères die een vaste curator hadden, handelings-
onbekwaam. Een juist beheer door de curator moest 
niet doorkruist kunnen worden door de rechtshande-
lingen van de minor. 
In het lustiniaanse recht was de meerderjarigheids-
leeftijd vastgesteld op vijf en twintig jaar met de 
mogelijkheid van een door de Keizer verleende hand-
lichting (aan een man vanaf twintig jaar, aan een 
vrouw vanaf achttien jaar). 
Het germaanse recht kende aanvankelijk ook individu-
eel bepaalde meerderjarigheidsgrenzen, gebaseerd op 
lichamelijke aspecten als geslachtsrijpheid, kracht 
om wapenen te dragen en mee ten strijde te trekken. 
Echter ook hier wordt in een latere periode de voor-
keur gegeven aan een vaste leeftijdsgrens, al ver-
schilde de hoogte van deze grens naar land, provin-
cie en volk. (16) 
Rond de tiende en elfde eeuw groeide de invloed van 
het romeinse recht op de verschillende germaanse 
volksrechten. De meerderjarigheidsgrenzen werden 
verhoogd en in de provincie Holland zelfs op vijf en 
twintig jaar gesteld. Een uniforme regeling tussen 
de provincies ontbrak nog steeds. 
In 1795 werd in Frankrijk begonnen aan de codifica-
tie van het burgerlijk recht. In 1804 kwam de Code 
civil des Francais tot stand, in 1807 Code Napoléon 
genoemd; hierin was de meerderjarigheidsgrens ge-
steld op één en twintig jaar. 
In opdracht van Lodewijk Napoléon werd de Code 
Napoléon voor ons land bewerkt en deze trad op 1 mei 
1809 in werking als wetboek Napoléon ingerigt voor 
het Koninkrijk Holland. In dit wetboek - hoewel gro-
tendeels de Code Napoléon volgend - was onder in-
vloed van het recht van vóór de Bataafse omwenteling 
de meerderjarigheidsgrens gesteld op drie en twintig 
jaar. Na de inlijving bij Frankrijk in 1811 trad de 
franse Code hier in werking: de meerderjarigheids-
grens werd één en twintig jaar. 
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De Grondwet van 1814 verlangde een nieuwe codifica-
tie. 
In 1816 kwam een eerste ontwerp tot stand voor een 
burgerlijk wetboek, daar in was de meerderjarig-
heidsgrens drie en twintig jaar. Inmiddels was de 
vereniging van de zuidelijke en noordelijke Neder-
landen een feit en eerstgenoemden hadden bezwaren 
tegen het ontwerp van 1816, dat naar hun mening te 
veel voortbouwde op het oud-vaderlands recht en te 
weinig uitging van de franse Code. Daarop volgde 
het ontwerp van 1820, dat een meerderjarigheids-
grens kende van vier en twintig jaar. Tegen dit ont-
werp rees groot verzet en niet alleen van de zuide-
lijke Nederlanden. Het werd verworpen. 
Opnieuw werd met alle macht aan een codificatie ge-
werkt. De invoering van de in 1829 totstandgekomen 
wet werd verhinderd door het uitbreken van een op-
stand in de zuidelijke Nederlanden. In deze wet werd 
de meerderjarigheid bereikt met drie en twintig jaar. 
Tevens werd er een scheiding aangebracht tussen min-
derjarigen, die de leeftijd van achttien jaar nog 
niet bereikt hebben en de minderjarigen van achttien 
jaar en ouder. 
" Het is eene woorheidj dat de meerderjarigheid 
op drie en twintig jaren is bepaald en dat men 
alsdan de volle uitoefening der burgerlijke 
rechten heeft, doch zulks neemt niet weg y dat 
het aan de wetgever vrij staat, om eene onder-
scheiding te maken tusschen handelingen welke 
door KINDEREN zijn verricht, en de zoodanige, 
die getroffen zijn op een leeftijd, waarin de 
minderjarige met meerdere kennis van zaken kon 
handelen." (17) 
Na de scheiding tussen de beide Nederlanden heeft 
men de in 1829 totstandgekomen wetgeving zoveel mo-
gelijk van franse invloeden gezuiverd en vervolgens 
ingevoerd op 1 oktober 1838. De meerderjarigheid 
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werd bereikt op drie en twintig jaar. (18) 
De wet tot wijziging en aanvulling van de bepalingen 
omtrent de vaderlijke macht en de voogdij en de 
daarmee samenhangende artikelen, alsmede van een 
daarmee verband houdend voorschrift in het Wetboek 
van Burgerlijke Rechtsvordering - de burgerlijke 
kinderwet van 1901 - wijzigde de meerderjarigheids-
leeftijd van drie en twintig in één en twintig jaar 
(19). 
Noch bij de totstandkoming van het eerste Boek, noch 
bij de schriftelijke voorbereiding van de Invoe-
ringswet is de meerderjarigheidsgrens aan de orde 
gesteld. Tijdens de debatten in de Tweede Kamer over 
de Invoeringswet stelden twee kamerleden de minister 
hierover vragen. De minister was van oordeel, dat 
het hier een dermate complexe materie betrof, dat 
diepgaande bestudering noodzakelijk was en verwees 
naar de commissie Wiarda. Zolang deze commissie nog 
niet tot een standpunt was gekomen, leek het de mi-
nister raadzaam de meerderjarigheidsgrens op één en 
twintig jaar te handhaven. (20) 
In de ons omringende landen heeft zich, met betrek-
king tot de meerderjarigheidsgrens,een ontwikkeling 
voorgedaan die veel overeenkomst vertoont met de zo 
juist geschetste geschiedenis in Nederland. (21) 
De huidige meerderjarigheidsgrens is niet in alle 
europese landen hetzelfde. Zij varieert van achttien, 
negentien, twintig tot één en twintig jaar en enkele 
landen kennen een nog hogere grens. (22) Het meren-
deel der wetgevingen echter laat de meerderjarigheid 
aanvangen op één en twintigjarige leeftijd. Een an-
der omderscheid tussen de verschillende codificaties 
is "het Heirat macht mündig principe". 
In landen, waar nieuwe wetgevingen in voorbereiding 
zijn, wordt de meerderjarigheidsgrens opnieuw aan de 
orde gesteld. (23) In west-Europa werden de eerste 
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stappen in deze richting gedaan door het in Engeland 
verschenen Latey-rapport. (24) 
De tendens die in vele landen waarneembaar is - ver­
laging van de meerderjarigheidsgrens - houdt ten 
nauwste verband met de gevolgen die verbonden zijn 
aan de minderjarigheid. Wijziging i.e. verlaging van 
de meerderjarigheidstermijn kan niet los gezien wor­
den van de materiële en formele regelingen die be-
trekking hebben op de minderjarigen. Deze stelling 
leidt dan tot de vraag: 
Welke gevolgen zijn verbonden aan de minderjarigheid? 
Het belangrijkste aspect van de minderjarigheid is 
ongetwijfeld het feit, dat elke minderjarige onder 
gezag staat. (25) De ouders bezitten gedurende hun 
huwelijk de ouderlijke macht over hun minderjarige 
kinderen (artikel 246 Boek 1 B.W.) De minderjarige, 
die niet onder de ouderlijke macht staat, staat on-
der voogdij, (artikel 295 Boek 1 B.W.) Deze gezags-
verhouding vindt zijn grondslag in de wet en bestaat 
buiten de wil om van de aan dat gezag onderworpenen. 
Rechtvaardiging van dat gezag wordt gevonden in de 
belangenbehartiging van individu en gemeenschap. De-
ze gezagsverhouding brengt met zich mee, dat aan de 
minderjarige beperkingen worden opgelegd in zijn 
vrijheid van handelen. Naar mate deze vrijheid van 
handelen wordt ingeperkt en naar mate er meer be-
hoefte gevoeld wordt aan een zekere individuele ont-
plooiing en zelfstandigheid, zal de neiging bestaan 
aan de greep van het gezag te willen ontsnappen en 
een mogelijkheid daartoe wordt gevonden in de verla-
ging van de meerderjarigheidsleeftijd. (26) 
In het spanningsveld, dat kan bestaan of bestaat 
tussen de gezagsdrager (ouder, voogd) en de minder-
jarige, is echter niet alleen de hoogte van de meer-
der jarigheidsgrens een variabele, maar óók de reik-
wijdte van het begrip gezag. Deze variabele is over 
het algemeen gesproken aan de aandacht ontsnapt door 
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de grote belangstelling die bestond voor de vraag: 
waar leggen wij de meerderjarigheidsgrens? (27) 
Het is onjuist een bepaalde meerderjarigheidsleef-
tijd te verdedigen zonder zich te verdiepen in de 
vraag naar de betekenis en inhoud van het begrip 
ouderlijke macht/voogdij. 
Binnen het kader van deze studie zal de aandacht be-
perkt blijven tot de ouderlijke macht. 
Wat is "ouderlijke macht"? 
Elk kind heeft behoefte aan verzorging en opvoeding. 
(28) Van nature behoort deze taak toe aan beide ou-
ders. De wetgever heeft dit erkend en beide ouders 
bekleed met "de ouderlijke macht". (29) De ouder die 
ongeschikt of onmachtig is zijn plicht tot verzor-
ging en opvoeding te vervullen, kan ontheven worden 
uit de ouderlijke macht, (artikel 266 Boek 1 B.W.) 
(30) Ontzetting uit de ouderlijke macht kan in be-
paalde gevallen - indien het belang van het kind dit 
vereist - door de rechtbank worden uitgesproken. 
(artikel 269 Boek 1 B.W.) Om aan de verplichting tot 
verzorging en opvoeding te voldoen, worden aan de 
ouders bepaalde bevoegdheden toegekend. Deze be-
voegdheden kunnen worden onderscheiden naar gelang 
zij betrekking hebben op de persoon of op het vermo-
gen van het kind. Bijvoorbeeld: het recht op eerbied 
en ontzag, beheer over het vermogen van de minderja-
rige , het recht daarvan de vruchten te genieten en 
de minderjarige te vertegenwoordigen in burgerrech-
telijke handelingen. De wetsartikelen, die hierop 
betrekking hebben, scheppen een kader, waarbinnen de 
wetgever de macht aan de ouders heeft gegeven, zon-
der overigens duidelijk aan te geven op welke wijze 
zij van deze bevoegdheid gebruik moeten of kunnen 
maken. Veranderde opvattingen over de verhouding 
tussen man en vrouw en over die tussen ouders en 
kind verlangen, dat het begrip "ouderlijke macht" 
opnieuw ter discussie wordt gesteld. Daarbij staat 
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centraal de vraag naar de betekenis van de ouderlij-
ke macht. Tevens is van belang om na te gaan door 
wie de ouderlijke macht dient te worden uitgeoefend. 
De wettelijke regeling van de ouderlijke macht -
voorheen vaderlijke macht, nu liever ouderlijk ge-
zag - (31) vindt zijn wortels in de romeinsrechte-
lijke patriapotestas en het germaanse mundium. (32) 
In het romeinse recht bezat de vader, vóór het begin 
van onze jaartelling, het recht om over dood en le-
ven van zijn kind te beschikken: ius vitae ac necis. 
Hij kon het kind verwerpen, b.v. wanneer hij zijn 
vaderschap in twijfel trok, of zelfs doden, b.v. bij 
ernstige lichamelijke gebreken, al schijnt dit in de 
praktijk weinig te zijn voorgekomen. (33) Rond het 
begin van de keizertijd kwam hierin enige verande-
ring. Aan het kind werden zekere rechten toegekend, 
zowel in de vermogensrechtelijke sfeer (d.m.v. het 
peculium, de bona materna etc.) als in de persoon-
lijke sfeer. Aan de vérgaande rechten met betrekking 
tot de persoon van het kind kwam een einde. (34) 
Tussen de romeinsrechtelijke patriapotestas en het 
germaansrechtelijke mundium is, naast veel gelijke-
nis, een belangrijk verschil aan te wijzen. Het mun-
dium omvatte naast rechten van de vader, plichten 
ten opzichte van het kind. Ctadat het absolute karak-
ter aan het mundium ontbrak, konden maatschappelijke 
veranderingen gemakkelijker hun invloed hierop uit-
oefenen. De vaderlijke macht had geen onveranderlij-
ke inhoud. Deze opvatting over de vaderlijke macht 
vinden wij terug in het huidige recht. 
Wat is nu het rechtskarakter van het ouderlijk gezag? 
Het ouderlijk gezag is een onoverdraagbaar recht. 
Véél verschil van mening bestaat er over de vraag, of 
het ouderlijk gezag een subjectief recht is. In de 
litteratuur wordt wel verdedigd, dat een aantal rech-
terlijke uitspraken tot deze stelling voert. (35) 
Deze uitspraken leiden echter niet dwingend tot deze 
conclusie. Immers: er wordt herhaaldelijk gesproken 
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van een handelen in strijd met de zorgvuldigheid, 
welke in het maatschappelijk verkeer betaamt ten 
aanzien van de ouders van een minderjarig kind en 
juist niet van handelen in strijd met het subjec-
tieve recht van de ouders. 
Tegen de stelling, dat het ouderlijk gezag een sub-
jectief recht is, wordt door enkele schrijvers het 
bezwaar geuit, dat het ouderlijk gezag geen gelij-
kenis vertoont met het normale type van een subjec-
tief recht. (36) 
Het ouderlijk gezag is een bevoegdheid om door een-
zijdig handelen in de leefsfeer van het kind in te 
grijpen. Een dergelijke algemene bevoegdheid om in 
andermans leefsfeer in te grijpen en derhalve een 
inbreuk te maken op het zelfbeschikkingsbeginsel, 
dat aan ons privaatrecht ten grondslag ligt, behoort 
een uitzondering te blijven. (37) Deze bevoegdheid -
aan ouders toegekend - heeft zich ontwikkeld van een 
ongebonden bevoegdheid in het romeinse recht tot een 
doelbevoegdheid: het ouderlijk gezag is hun gegeven 
in het belang van het kind en daarin vindt het zijn 
beperking. (38) Er is geen sprake meer van een 
machtspositie, vandaar dat ook de voorkeur gegeven 
wordt aan de term "ouderlijk gezag". (39) Het ouder-
lijk gezag kent een externe werking t.o.v. een ieder 
die niet bekleed is met het gezag over het desbe-
treffende kind en een interne werking t.o.v. het 
kind zelf. 
Wat de externe werking aangaat : de ouders behoeven 
geen inmenging te dulden van de kant van derden, 
tenzij deze inmenging zijn grondslag vindt in wette-
lijke bepalingen, zoals de Leerplichtwet, Dienst-
plichtwet en de maatregelen van kinderbescherming. 
(40) De ouders kunnen zich verzetten tegen gedra-
gingen van derden, die in strijd zijn met hun opvat-
tingen over de verzorging en opvoeding van het kind. 
Men denke aan een door de ouders als onwenselijk be-
schouwde sexuele voorlichting op school, ongewenste 
medische ingrepen, ophitsen tegen de ouder die be-
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kleed is met het gezag over het kind, onttrekken aan 
het ouderlijk gezag etc. Indien aanvaard wordt, dat 
ouders in gevallen van deze aard het recht hebben om 
zich te verzetten tegen inbreuk van derden op hun 
gezag, vertoont het ouderlijk gezag wél gelijkenis 
met de absolute werking van de normale subjectieve 
rechten. Daar het ouderlijk gezag ook in zijn exter-
ne werking zijn doelbevoegdheid niet mist en het be-
lang van het kind dus centraal behoort te staan, is 
het mogelijk, dat derden van mening zijn dat dit be-
lang geschonden wordt. (41) 
Het oordeel, wat in het belang van het kind is, komt 
in eerste instantie toe aan de ouders, maar niette-
min moet er rekening mee worden gehouden, dat de be-
slissingen van de ouders in werkelijkheid in strijd 
kunnen zijn met het belang van het kind. Wanneer het 
kind zich aan het gezag van de ouders probeert te 
onttrekken (b.v. door van huis weg te lopen) is dat 
op zijn minst een aanwijzing, dat er aan de verhou-
ding tussen ouders en kind iets schort. Weliswaar 
maakt het kind dan inbreuk op het ouderlijk gezag, 
maar heel wel is het mogelijk, dat naar het oordeel 
van derden de ouders geen goed oog hebben voor de 
belangen van het kind. Het is onjuist die derden, 
wanneer zij in zulke omstandigheden het kind bij-
staan, onmiddellijk óók te betichten van inbreuk op 
het ouderlijk gezag. Door dat wel te doen, worden 
de hulpverleners ertoe gebracht hun activiteiten 
verborgen te houden. Overleg met de ouders blijkt 
vaak moeilijk te zijn in deze situatie. 
Voor dit soort van problemen zal een oplossing ge-
zocht moeten worden. Gedacht wordt hier aan het for-
maliseren van reeds bestaande afspraken tussen O.M. 
en hulpverlenende instanties. 
Wat de interne werking betreft is verdedigbaar van-
uit het standpunt dat het ouderlijk gezag een doel-
bevoegdheid is, dat het ouderlijk gezag afneemt naar 
mate de minderjarige meer in staat is zijn eigen be-
langen te behartigen. 
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Steeds meer vindt deze opvatting erkenning. (42) 
Duidelijk blijkt dit uit het bestaan van de moge-
lijkheid, dat financiële bijstand wordt verleend aan 
een minderjarige, wanneer een minderjarige zich 
heeft onttrokken aan het ouderlijk gezag en van hem 
niet meer kan worden gevergd weer zijn intrek te ne-
men in het ouderlijk huis om daar verzorging te ont-
vangen. (43) 
Het al of niet kwalificeren van het ouderlijk gezag 
als een subjectief recht is, behalve voor het geval 
van inbreuk op dat gezag door een derde, ook van be-
lang voor de vraag of ouders misbruik van recht ple-
gen. Wanneer men aanneemt, dat het ouderlijk gezag 
een subjectief recht in de zin van een doelgebonden 
bevoegdheid is, heeft dat sneller tot gevolg, dat 
misbruik van recht wordt aangenomen dan wanneer het 
een naar eigen inzicht uit te oefenen bevoegdheid is. 
Wij gaan ervan uit, dat het ouderlijk gezag aan de 
ouders gegeven is om dit uit te oefenen in het be-
lang van het kind. Wanneer ouders in strijd handelen 
met dit belang, kan er sprake zijn van misbruik van 
recht. (44) 
In gevallen, waarin er op zichzelf geen strijd is 
met het belang van het kind, maar toch getreden 
wordt in bevoegdheden van de ouders, b.v. het aan 
zich trekken door leerkrachten van taken die de ou-
ders zelf willen vervullen, is het gewenst aan de 
ouders pro se een actie ex artikel 1401 B.W. toe te 
staan. (45) 
Samenvattend kunnen wij zeggen, dat het ouderlijk 
gezag - een omstreden subjectief recht - géén sta-
tisch begrip is. Echter een nader onderzoek naar de 
reikwijdte dient nog te geschieden. Het ouderlijk 
gezag is een doelbevoegdheid, n.l. ter bescherming 
van de belangen van het kind. Deze visie houdt ook 
in, dat de ouders bij uitstek geschikt zullen zijn 
de belangen van hun kind te onderkennen en te be-
schermen en dat derden zich in principe van inmen-
ging dienen te onthouden. 
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De ouders zijn echter niet geheel en al vrij in de 
wijze, waarop zij deze bevoegdheid zullen uitoefe-
nen: indien zij deze bevoegdheid onjuist of voor an-
dere doeleinden gebruiken, misbruiken zij hun recht 
en kunnen maatregelen van kinderbescherming van toe-
passing zijn. 
Door wie wordt het ouderlijk gezag uitgeoefend? 
" Gij vrouuerij weest onderdanig aan uu mannen, 
als aan den Heer. Want de man is het hoofd 
van de vrouw, zoals Christus het hoofd is 
der Kerk. Welnu, zoals de Kerk onderdanig is 
aan Christus, zo moeten in alles de vrouwen 
het zijn aan haar mannen." (46) 
Volgens de wet behoort het ouderlijk gezag toe aan 
beide ouders gezamenlijk, (artikel 246 Boek 1 B.W.) 
Zij oefenen dit gezag ook gezamenlijk uit, maar bij 
verschil van mening is de wil van de vader beslis-
send. De moeder kan zich echter tot de kinderrechter 
wenden met het verzoek de beslissing vein de vader te 
niet te doen, wanneer zij kennelijk in strijd is met 
of ernstige gevaren oplevert voor de geestelijke of 
de zedelijke belangen of voor de gezondheid van de 
minderjarige, (artikel 246 Boek 1 B.W.) Dit artikel 
is slechts voor de zéér krasse gevallen geschreven. 
(47) 
Zolang er geen duidelijke strijd is, blijft de be-
slissing van de vader onaantastbaar, ook al zou de 
beslissing van de moeder beter zijn. (48) 
Heeft de moeder naast een beroep op artikel 246 lid 
3 Boek 1 B.W. ook de mogelijkheid een actie ex arti-
kel 1401 B.W. in te stellen tegen de vader wegens 
misbruik van bevoegdheid door de vader? De vraag of 
samenloop van beide acties mogelijk is, wordt door 
vele schrijvers ontkennend beantwoord.(49) 
Artikel 1401 B.W. is naar de mening van deze schrij-
vers niet van toepassing op familierechtelijke ver-
houdingen. De wetgever heeft hiervoor een speciale 
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regeling getroffen. Deze speciale regeling in arti-
kel 246 lid 3 Boek 1 B.W. heeft echter alleen be-
trekking op de door de vader genomen beslissingen, 
die kennelijk in strijd zijn met de belangen van het 
kind. Deze bepaling waarborgt niet de gezamenlijke 
uitoefening van het ouderlijk gezag. Een vrouw, die 
zich wil verzetten tegen het patriarchale-autoritai-
re optreden van haar man, vindt in artikel 246 Boek 
1 B.W. geen steun. De vraag is echter of zij dit wel 
zou vinden in artikel 1401 B.W. 
Een veroordeling in de vorm van een gebod tot over-
leg en afweging van beider argumenten zal naar alle 
waarschijnlijkheid geen oplossing bieden. Wanneer in 
de verhouding tussen echtelieden de meningen en ge-
voelens van de vrouw worden genegeerd, heeft het 
waarschijnlijk meer zin de hulp van een huwelijksad-
viesbureau in te roepen, dan die van een rechtbank, 
tenzij het laatste geschiedt om een verzoek tot 
echtscheiding in te dienen. 
Al zou de vraag naar de eventuele samenloop van een 
actie ex artikel 1401 en 246 Boek 1 B.W. niet prin-
cipieel ontkennend beantwoord behoeven te worden, 
dan nog bestaat er geen reden voor de vrouw een ac-
tie ex artikel 1401 B.W. in te stellen, in verband 
met het geringe praktische nut. 
De vraag, die nu opnieuw aan de orde wordt gesteld 
is, op welke grond de wetgever aan de vader de be-
voegdheid toekent om de doorslaggevende beslissing 
te nemen. Opnieuw, omdat deze vraag niet nieuw is 
in de geschiedenis van de totstandkoming van de wet. 
Werd in 1901 de vaderlijke macht vervangen door de 
ouderlijke macht, in 1947 werden uitvoerige discus-
sies over deze kwestie gevoerd bij de totstandkoming 
van de bepalingen van artikel 356 lid 2 en 3 Boek 1 
B.W. (50) en later weer in verband met de opheffing 
van de onbekwaamheid van de vrouw. (51) Tenslotte 
stelden enkele leden van de Vaste Commissie voor 
Justitie uit de Tweede Kamer bij de behandeling van 
het huidige Boek 1 de vraag of de bepaling, waarin 
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de wil van de vader bij verschil van inzicht beslis-
send is, niet beter kon verdwijnen. Andere voorstel-
len die werden ingediend waren : vervanging van het 
beslissingsrecht van de vader door dat van de moeder 
of wijziging in dier voege dat ten aanzien van de 
kinderen tot twaalf jaar de stem van de moeder be-
slissend zal zijn. De minister bleef evenwel van 
mening, dat één der ouders het beslissingsrecht moet 
hebben, behoudens de in uiterste gevallen onmisbare 
tussenkomst van de rechter. En op grond van in onze 
maatschappij overheersende overtuiging of gewoonte 
zou dit recht moeten toekomen aan de man. 
" Ik geloofj dat het niet veel zin zou hebben 
om in overweging te nemen een regeling die 
met zoveel moeite en na zoveel legislatieve 
arbeid in beide Kamers tien ¿aar geleden is 
totstandgekomen, thans opnieuw op de helling 
te zetten." (52) 
Het resultaat van deze discussie was, dat het uit-
eindelijke beslissingsrecht van de vader in het 
nieuwe Boek 1 bleef gehandhaafd. In de litteratuur 
zijn verschillende argumenten te vinden voor de toe-
kenning van dit recht aan de vader: bijbelse, chris-
telijke traditie, levensgewoonte van een volk, één 
moet een beslissende stem hebben en vóór 1969 de va-
der is het hoofd van de echtvereniging. (53) 
De vraag, welke argumenten in ons huidig maatschappe-
lijk bestel nog het recht van de vader om de door-
slaggevende beslissing te nemen rechtvaardigen, kan 
misschien het best beantwoord worden nadat een klei-
ne tour d'horizon is gemaakt in de ons omringende 
rechtstelsels, geldend in landen, die wat culturele 
en maatschappelijke ontwikkelingen betreft grote 
overeenkomst vertonen met Nederland. 
In deze beschouwing zullen België, Frankrijk en 
Duitsland betrokken worden. 
20 
BELGIË. 
De wet van 8 april 1965 bracht wijziging in de bepa-
lingen betreffende de ouderlijke macht, (artikel 373 
B.W. e.v.) In het oude artikel 373 B.W. werd de uit-
oefening van de ouderlijke macht gedurende het huwe-
lijk toevertrouwd aan de vader alleen. De moeder kon 
echter een toezicht uitlokken van de rechtbank, die 
maatregelen kon treffen om de minderjarige te be-
schermen tegen misbruiken of tegen toestanden die 
zijn belangen konden schaden. Bovendien oefende de 
moeder de ouderlijke macht alleen uit, wanneer de 
vader wettelijk of feitelijk verhinderd was deze 
macht uit te oefenen. (54) 
Rekeninghoudend met maatschappelijke ontwikkelingen 
moest, volgens het wetsontwerp van de minister van 
justitie P. Vermeylen, de uitoefening van het ouder-
lijk gezag weliswaar alleen aan de vader worden toe-
vertrouwd, doch werd aan de echtgenoten de mogelijk-
heid gelaten om onderling overeen te komen het aan 
de moeder op te dragen, terwijl in gevallen van ge-
schil de moeder zich tot de jeugdrechtbank kon wen-
den. (55) 
Eén van de bezwaren tegen het voorstel was, dat het 
in strijd zou zijn met het beginsel, dat de ouder-
lijke macht een instelling is, die de openbare orde 
raakt, om aan de ouders de vrijheid te geven over-
eenkomsten te treffen over de uitoefening van de 
ouderlijke macht. Bovendien waren moeilijkheden 
voorzienbaar in verband met de bewijslevering en 
konden rechtmatige belangen van derden door chica-
nes van de ouders in gevaar worden gebracht. (56) 
De minister erkende de bezwaren en diende een nieuw 
voorstel in, luidend als volgt: 
" Het ouderlijk gezag wordt, tijdens het huüe-
lijky in gemeen overleg door de ouders uitge-
oefend. Ten opzichte van derden is, behoudens 
verzet, de beslissing van één der ouders vol-
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doende. In geval van verzet of verschil van 
mening staat beroep bij de jeugdreohtbank 
open." 
Ook deze visie vond geen genade bij de Kamercommis-
sie voor de Justitie. Men was het er wel mee eens, 
dat de ouderlijke macht staande het huwelijk, door 
de vader en de moeder gezamenlijk moet worden uit-
geoefend. Niet accoord ging men echter met het 
voorstel de ouders te verplichten, wanneer zij van 
mening verschilden om, alvorens een besluit te ne-
men, een beroep te doen op de jeugdrechtbank. 
" Immers, in het dagelijks levent moeten be-
slissingen soms onverwijld kunnen worden ge-
nomen, terwijl het te vrezen valt, dat ver-
algemening van het beroep op 's rechters 
tussenkomst tenslotte tot gevolg zou hebben 
dat uit de geringste meningsverschillen tus-
sen de ouders tweedracht zou ontstaan en 
daardoor de stabiliteit in het gezin, tot 
nadeel van de kinderen, aan het wankelen zou 
worden gebracht. " 
Bij de verdediging van zijn wetsontwerp in de Se-
naat, naar aanleiding van de bespreking van een 
amendement, heeft de minister gepreciseerd dat: 
" naar het opzet van de leden van beide parle-
mentaire commissies, geen van beide echtge-
noten bij de uitoefening van de ouderlijke 
macht de voorrang genoot, doch dat, wegens 
evidente praktische redenen, toch moest wor-
den vermoed, dat één gezagvoerder zijn wil 
had uitgedrukt teneinde aldus een zekere 
rechtszekerheid te verstrekken onder meer 
aan derden. Daarom is het dat de stelling 
gekozen werd, waarbij voorrang aan de wil 
van de vader verleend wordt, bij ontsten-
tenis van elk accoord of strijdige beslis-
sing. " (57) 
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Uiteindelijk wordt door de Kamercommissie en vervol-
gens door de Kamer zelf de volgende aangenomen: 
Artikel 373 B.W.: 
" Gedurende het huwelijk wordt het ouderlijk ge-
zag door de ouders gezamenlijk uitgeoefend. 
Zijn zij het niet eens, dan is de wil van de 
vader doorslaggevend3 maar de moeder heeft het 
reoht zich tot de jeugdreóhtbccnk te wenden. " (58) 
Na de totstandkoming van deze wet (59) duurde de 
stilte niet lang. Wederom wordt de aan de vader ver-
leende voorrang in twijfel getrokken: 
" Uit de voorbereidende werken van de wet op de 
jeugdbesoherming blijkt dat de wetgever aan de 
vader geen opperrecht heeft willen toekennen, 
maar enkel om praktische redenen aan diens wil 
voorrang heeft verleend. Dit neemt niet weg, 
dat de volledige gelijkheid tussen man en 
vrouw nog niet verwezenlijkt is en verklaart 
geenszins waarom aan de vader eerder dan aan 
de moeder voorrang moet worden verleend." (60) 
Soortgelijke geluiden vindt men ook bij Kébers: 
" L'évolution de la puissance paternelle:Socio-
logiquement, elle appairait contestable, compte 
tenu de ce que les fonctions de ménagères et 
d'educatrice sont plutôt du domaine de la fem-
me que de la compétence de l'homme. Ceci se 
vérifie même dans les ménages de plus en plus 
nombreux, où la femme travaille au-dehors. " (61) 
In 1968 en 1970 werden nieuwe wetsvoorstellen inge-
diend, die de volledige gelijkheid van man en vrouw 
wilden verwezenlijken. In een eerste door de Kamer 
goedgekeurde versie luidde artikel 373: 
" Gedurende het huwelijk en behoudens de uitzon-
deringen bij de wet bepaald, oefenen de ouders 
gezamenlijk het gezag uit over de persoon van 
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hun minderjarige kinderen. Is er geen over-
eenstemming tussen de ouders, dan kan ieder 
van hen het geschil voor de jeugdreohtbank 
brengen." (63) 
Ook deze versie werd niet tot wet, daar men door een 
beslissing van ouders gezamenlijk wél de zekerheid 
van derden verhoogd achtte, doch niet het beginsel 
van gelijkheid van man en vrouw bereikt; bovendien 
miste deze regeling de nodige soepelheid. (63) 
Uiteindelijk kwam 1 juli 1974 een nieuwe wet tot 
stand. (64) . Het nieuwe artikel luidt: 
" Gedurende het huwelijk en behoudens de uit-
zonderingen bij de wet bepaald, oefent een 
van de echtgenoten het gezag uit over de 
persoon van de minderjarige kinderen, be-
houdens het recht van de andere echtgenoot 
zich tot de jeugdrechtbank te wenden, uit-
sluitend in het belang van het kind. " 
Opvallend in de belgische regeling is het verdwij-
nen van het gezamenlijk overleg; iedere echtgenoot 
is bevoegd een beslissing te nemen, en vervolgens 
het beperkt blijven van deze regeling tot het gezag 
ten aanzien van de persoon van de minderjarige. 
DUITSLAND. 
In Duitsland heeft zich een opmerkelijke ontwikke-
ling voorgedaan. Artikel 3 lid 2 en artikel 16 lid 
2 G.G. kennen aan man en vrouw gelijke rechten toe: 
een algemeen verbod tot discriminatie op grond van 
geslacht. Een uitvoeringswet - das Gleichberechti-
gungsgesetz - had tot taak de bepalingen van het 
duitse burgerlijke wetboek aan deze grondgedachte 
aan te passen. Deze wet kwam tot stand 18 juni 1957. 
In de artikelen 1628, 1629 BGB werd het beslissings-
recht bij verschil van mening tussen de ouders aan 
de vader gegeven. Tevens werd aan hem de wettelijke 
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vertegenwoordiging van het kind toevertrouwd. 
Vier moeders van minderjarige kinderen - naar haar 
zeggen overigens gelukkig getrouwd, dienden daarop 
een verzoek in bij het Bundesverfassungsgericht tot 
nietigverklaring van de bepalingen van de artikelen 
1628/1629, als zijnde in strijd met artikel 3 lid 2 
en artikel 6 lid 2 G.G. Het Bundesverfassungsge-
richt verklaarde op 29 juli 1959 de genoemde bepa-
lingen nietig. (65) Deze uitspraak verwekte veel 
opschudding. Verdedigd werd dan ook dat zij geen 
rechtskracht zou hebben. Op de standpunten die in 
de litteratuur naar voren komen van vóór- en tegen-
standers, zal worden teruggekomen bij de gedachten-
vorming over het toekomstig recht voor Nederland. 
(66) 
De huidige situatie in Duitsland ziet er als volgt 
uit: 
§ 1626 1) Das Kind steht3 solange еа minderjährig 
ist
 t unter der elterlichen Gewalt des 
Vaters und des Mutters. 
2) Der Vater und die Mutter haben, so weit 
sich aus den folgenden Vorschriften 
nichts anders ergibt, kraft der elter-
lichen Gewalt das Recht und die Pflicht, 
für die Person und das Vermogen des Kin-
des zo sorgen: die Sorge für die Person 
und das Vermogen umfasst die Vertretung 
des Kindes. 
§ 1627 : Die Eltern haben die elterliche Gewalt 
in eigener Verantwortung und in gegen-
seitigem Einvernehmen zum Wohl des Kin-
des aus zu üben. Bei Meinungsverschie-
denheit müssen sie versuchen, sich zu 
einigen. 
Voor de §§ 1628, 1629 zijn nog geen nieuwe bepa-
lingen in de wet opgenomen. (67) 
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Uit het vorenstaande mag niet geconcludeerd worden, 
dat te allen tijde de toestemming nodig is van bei-
de ouders. Indien één van beide ouders handelt, 
geldt in het algemeen het vermoeden, dat de andere 
ouder hiermee instemt en tegenover derden het ver-
moeden van een stilzwijgende volmacht. (68) 
Behoudens in spoedeisende gevallen (b.v. medische 
behandeling) zullen de ouders in belangrijke kwes-
ties wel beide hun toestemming moeten verlenen.(69) 
Over het algemeen zal het toestemmingsvereiste van 
beide ouders geen probleem opleveren, daar in be-
langrijke zaken verlangd mag worden, dat er tussen 
beide ouders beraadslaagd is. (in zaken als school-
keuze, godsdienstige opvoeding e.d.) Er rijst ech-
ter wel een probleem wanneer er tussen de ouders 
geen overeenstemming bereikt kan worden. Nu de wet-
gever dit niet geregeld heeft, wordt naar analogie 
van de artikelen 1630 lid 2, 1671, 1672 BGB aan de 
ouder(s) de mogelijkheid gegeven zich te wenden tot 
das Vormundschaftsgericht. Das Vormundschaftsge-
richt zou zich dan moeten beperken tot aanwijzing 
van de ouder, die de beslissing moet nemen, daar de 
staat de verantwoordelijkheid van de ouders slechts 
in uiterste gevallen van de ouder(s) kan overnemen, 
n.l. indien het vermogensrechtelijk of persoonlijk 
belang van het kind dit vereist. (70) 
FRANKRIJK. 
De wet van 4 juni 1970 (in werking 1 januari 1971) 
is de derde wet in de reeks, die vorm moet geven aan 
de gelijkheid tussen man en vrouw. Hieraan vooraf 
ging in 1945 de verlening van actief en passief kies-
recht aan de vrouw en in 1965 de ingrijpende wijzi-
gingen in het huwelijksvermogensrecht. De laatste 
wet (4 juni 1970) verving de vaderlijke macht (la 
puissance paternelle) door het ouderlijk gezag (au-
torité parentale). Reeds in 1952 had een commissie 
met de opdracht een nieuw burgerlijk wetboek te ont-
werpen, een voorstel gedaan tot opheffing vein het 
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primaat van de vader. Dit voorstel ontmoette veel 
verzet en raakte vervolgens in de vergetelheid, tot 
opnieuw een poging werd ondernomen om gelijkheid 
van man en vrouw in het wettelijk stelsel te reali-
seren. 
H. Mazeaud was één van de felle tegenstanders van 
de afschaffing van de vaderlijke macht. Als groot-
ste bezwaar bracht hij naar voren, dat het dan de 
ouders nog moeilijker gemaakt zou worden tot over-
eenstemming te komen, als gevolg waarvan het aantal 
echtscheidingen zou toenemen. 
De reactie van de toenmalige minister van Justitie 
was: 
" La qualité de ehe f de famille devient un con-
tresens et une contrevêrité. Le Code Civil 
peut, à cet égard, faire oeuvre éducative, en 
incitant ces époux à échanger leurs points de 
vue sur toutes les questions importantes qui 
se posent à l'intérieur de leur foyer et au 
sujet de l'éducation de leurs enfants, ainsi 
qu'à se mettre d'accord, avant de contracter 
mariage sur une éthique commune." (71) 
Een der naar voren gebrachte bezwaren was, dat bij 
een groter worden van de kans op geschillen, de 
rechter méér en méér betrokken kan worden bij het 
oplossen van die geschillen en dat dit weer zou 
leiden tot een ménage à trois. (72) De minister 
sprak echter het vermoeden uit, dat het in deze ge-
vallen toch gaat om zieke huwelijken. (73) 
Uiteindelijk werd de volgende tekst aanvaard: 
" Art. 371 Cc. komt overeen met artikel 245 B.W. 
Art. 371 lid 2: de ouders zijn gezamenlijk be-
last met de ouderlijke macht 
Art. 372 lid 2: à l'égard des tiers de bonne foi, 
chacun des époux est réputé agir 
avec l'accord de l'autre, quand 
il fait seul un acte usuel de 
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l'autorité parentale relative-
ment à la personne de l'enfant." 
Hoewel de franse wet uitgaat van de principiële ge-
lijkheid tussen man en vrouw, is toch een restant 
van het primaat van de vader bewaard gebleven. In de 
Code civil wordt namelijk het onderscheid gehand-
haafd tussen het ouderlijk gezag ten aanzien van het 
vermogen en ten aanzien van de persoon van het kind. 
Ten aanzien van de persoon van het kind wordt het 
ouderlijk gezag tesamen uitgeoefend. Ten aanzien van 
het vermogen kent artikel 383 lid 1, 389 C c . de 
administration légale toe aan de vader, die echter 
wel de medewerking nodig heeft van de moeder. Tegen 
deze constructie is van verschillende kanten bezwaar 
gemaakt. (74) Claude Colombet verdedigt dit stelsel 
met een beroep op de noodzakelijke rechtsbescherming 
van de derde, alsmede op de overeenstemmende rege-
ling in het huwelijksgoederenrecht waar de man ook 
de goederen van de gemeenschap beheert. (75) De be-
tekenis van "Ie concours de la mère" is dat de vader 
de toestemming van de moeder nodig heeft voor be-
schikkingsdaden, maar voor daden van beheer kan vol-
staan met haar te raadplegen. 
De iure constituendo. 
Terugkerend naar het geldende en komende recht in 
Nederland, is het duidelijk dat de wijziging van de 
vaderlijke macht in ouderlijke macht en vervolgens 
de iure constituendo in ouderlijk gezag blijk geeft 
van een mentaliteitsverandering. Er is geen sprake 
meer van het vér gaande recht van de vader tot heer-
schappij over het kind, maar veeleer een complex van 
bevoegdheden en plichten door de wetgever aan de ou-
ders gezamenlijk toegekend om de hun opgedragen 
taak-verzorging en opvoeding van de kinderen- te 
kunnen vervullen. Op de nu actuele vraag naar de ge-
lijkheid van man en vrouw met betrekking tot de uit-
oefening van het ouderlijk gezag hebben, historisch 
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gezien, de christelijke kerken alsmede de aanhangers 
van het natuurrecht grote invloed gehad. (76) 
De zakelijke grond voor de wettelijke ongelijkheid 
van beide ouders te vinden in een wezenlijk verschil 
tussen man en vrouw met betrekking tot hun maatschap-
pelijk functioneren, lijkt moeilijk verdedigbaar en 
dus op zijn minst verdacht, nu psychologische en so-
ciologische onderzoekingen geen constante opleveren 
die dit onderscheid rechtvaardigen. (77) 
Vooralsnog is het speculatief om aan het biologische 
onderscheid tussen man en vrouw kwalitatieve ver-
schillen te verbinden die verder gaan dan het biolo-
gische onderscheid noodzakelijk maakt. En dit biolo-
gische onderscheid alleen, maakt niet duidelijk, 
waarom in wettelijke regelingen betreffende het ou-
derlijk gezag het primaat aan de vader gegeven moet 
worden. Integendeel: in de praktijk zal in het over-
grote deel der huishoudingen de moeder beslissingen 
moeten nemen ten aanzien van het kind. Waarschijn-
lijk, tevens wenselijk, komen belangrijke beslissin-
gen na onderling overleg tot stand, waarbij mag wor-
den opgemarkt, dat de rol van de vrouw in deze be-
raadslagingen veranderd moét zijn, nu zij ook meer 
dan vroeger voortgezet onderwijs heeft gevolgd.(78) 
Eveneens dient te worden gewezen op het feit, dat in 
het overgrote deel der gevallen, waarin de ouders 
gescheiden zijn, de moeder met het gezag wordt be-
last en blijkbaar dus toch niet zo incapabel wordt 
geacht, dat haar handelen rampzalig zou zijn voor 
het kind. (79) 
Vele oplossingen zijn in de litteratuur verdedigd: 
- De wetgever laat elke regeling na. Van overheids-
wege wordt pas ingegrepen, wanneer het lichame-
lijk, geestelijk welzijn van het kind gevaar loopt. 
- De oudste van beide ouders mag beslissen. (80) 
- De vader heeft het recht te beslissen in zaken be-
treffende een zoon, de moeder betreffende een 
dochter. (81) 
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- Vervanging van een patriarchaat door een matriar-
chaat. 
- Tijdelijk de moeder, tijdelijk de vader.(82) 
- Een funktionele verdeling, b.v. ten aanzien van 
huishoudelijke aangelegenheden de moeder, ten 
aanzien van andere zaken de vader. 
- De beslissing wordt bij verschil van mening over-
gelaten aan een bepaalde instantie. Bossch verzet 
zich hiertegen fel: de overheid moet beslissingen 
van deze aard slechts in uiterste gevallen aan 
zich trekken, n.l. wanneer het belang van het 
kind dit eist. In alle andere gevallen moet zij 
niet de uiteindelijke beslissing nemen. Zij moet 
zich beperken tot de aanwijzing van dié ouder, 
wiens beslissing doorslaggevend zal zijn. (83) 
Hoewel de wet (artikel 246 Boek 1 B.W.) aan de ou-
ders gezamenlijk het ouderlijk gezag toekent, belast 
zij de vader met de bewindvoering en de vertegen-
woordiging in burgerlijke handelingen (artikel 247 
Boek 1 B.W.) Slechts indien de moeder het ouderlijk 
gezag alleen uitoefent, berust deze taak bij haar. 
Is met betrekking tot het vermogen en de wettelijke 
vertegenwoordiging uitdrukkelijk een taak opgedra-
gen aan de vader, met betrekking tot de persoon van 
de minderjarige, heeft hij het recht om de doorslag-
gevende beslissing te nemen. Wanneer de wetgever een 
taak opdraagt aan een bepaalde persoon, heeft dat 
voor derden in het algemeen het grote voordeel van 
de zekerheid. Slechts weinig complicaties zullen 
zich voordoen, zoals b.v. wanneer de vader ontheven 
is van deze taak, maar toch als zodanig blijft op-
treden. De rechtszekerheid - een groot maatschappe-
lijk goed - zou de historisch gegroeide situatie 
kunnen rechtvaardigen, ware het niet dat zekerheid 
ook op een andere - meer aanvaardbare - wijze ver-
kregen kan worden: de ouders oefenen in gezamenlijk 
overleg de ouderlijke macht uit. De wil door één der 
ouders geuit, bindt beide ouders, indien de derde 
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erop mocht vertrouwen, dat het gezamenlijk overleg 
had plaats gevonden en de ouders tot overeenstemming 
gekomen waren. (84) 
In belangrijke aangelegenheden zal de derde voor-
zichtigheid in acht moeten nemen met deze veronder-
stelling. (85) Men kan zich afvragen, of het niet 
voldoende is, dat één van beide ouders zijn wil 
heeft geuit. In deze gedachtengang blijft het ouder-
lijk overleg wel een normvereiste, maar of dit in 
werkelijkheid heeft plaats gevonden gaat slechts 
beide ouders aan; de derde staat daar buiten. 
Deze wijziging lijkt een maatschappelijk groot voor-
deel te hebben: haar eenvoud. In de praktijk echter 
zullen beide voorstellen veelal tot hetzelfde resul-
taat leiden. Immers in zaken, die de dagelijkse gang 
betreffen, zal de derde genoegen mogen nemen met de 
toestemming van één der ouders, tenzij hij op de 
hoogte is van bestaande meningsverschillen. Daar-
naast blijft in het eerste voorstel de mogelijkheid 
bestaan om in belangrijke aangelegenheden (school-
keuze, niet dringende medische ingrepen e.d.) ook 
naar buiten te laten blijken dat de ouders gezamen-
lijk het ouderlijk gezag dienen uit te oefenen en zo 
wordt voorkomen, dat één van beide ouders zijn toe-
stemming geeft, de derde vervolgens handelt en de 
andere ouder de handeling van de derde niet meer on-
gedaan kan maken maar slechts zijn/haar echtgenoot 
(ote) kan aanspreken (b.v. nadat het kind in behan-
deling is genomen). In zaken, die niet de dagelijkse 
gang betreffen, heeft de maatschappij geen behoefte 
aan deze eenvoud. 
Voorstelbaar is echter, dat ouders niet tot overeen-
stemming kunnen komen; in vele gevallen zal de rela-
tie tussen de ouders dan zelf wel te wensen overla-
ten, maar noodzakelijk is dit niet. Wie moet in een 
dergelijke situatie de beslissing nemen? Indien een 
beslissing noodzakelijk is, is het gewenst, dat door 
één der ouders (86) een verzoek kan worden gedaan 
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tot bemiddeling aan de Raad voor de Jeugdbescher-
ming. Mocht dit niet tot het gewenste resultaat lei-
den, dan moet hij/zij zich kunnen wenden tot de 
jeugdrechter, met het verzoek de ouder aan te wijzen 
die de uiteindelijke beslissing moet nemen. (87) 
Ons voorstel tot wijziging van de huidige wettelijke 
regeling luidt dan als volgt: 
Art. 246 lid 1 Boek 1 B.W. aan toevoegen: Zij oefe-
nen dit gezag gezamenlijk uit. 
Art. 246 lid 3 Boek 1 B.W.: Indien de ouders niet 
tot overeenstemming kunnen komen, kan door de ouders 
een verzoek tot bemiddeling worden gericht aan de 
Raad voor de Jeugdbescherming. Indien de bemiddeling 
door de Raad niet tot een oplossing leidt, kan een 
beroep worden gedaan op de jeugdrechter, die de ou-
der aanwijst die de beslissing moet geven. 
Art. 246 lid 4,5 blijft gehandhaafd. (88) 
Waar kan de grens van het ouderlijk gezag gelegd 
worden? 
Het staat de ouders vrij de hun opgedragen taak te 
vervullen volgens hun eigen opvattingen. Echter het 
belang van het kind staat centraal. Daarop dient de 
uitoefening van de ouderlijke bevoegdheden gericht 
te zijn. Daarin ook vindt de vrijheid van de ouders 
haar beperking. Dit betekent tevens, dat het ouder-
lijk gezag geen statisch begrip is, immers het is in 
het belang van het kind, ouder wordend zijn leven 
naar eigen inzicht in te richten. Naarmate de zelf-
standigheid van het kind toeneemt, zal het ouderlijk 
gezag in aard en omvang dienen te verminderen. (89) 
In een poging duidelijkheid te verkrijgen omtrent de 
materiële inhoud van het ouderlijk gezag zal worden 
uitgegaan van het onderscheid, dat ook in de wet 
wordt gemaakt, tussen het ouderlijk gezag en de per-
soon van de minderjarige en het ouderlijk gezag en 
het vermogen van de minderjarige. 
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In hoofdstuk II - handelend over het gezag ten aan­
zien van de persoon van het kind - zullen aan de or­
de komen: de vereiste toestemming tot het aangaan 
van een huwelijk, de medische ingreep, school/be­
roepskeuze, de geestelijke vrijheid, "briefgeheim", 
de keuze van een verblijfplaats. 
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HOOFDSTUK II. Het ouderlijk gezag en de persoon van 
de minderjarige. 
De toestemming voor het aangaan van een huwelijk. 
Reeds in zeer vroege tijden was voor het aangaan 
van een huwelijk de toestemming nodig van degene, 
die het gezag uitoefende over de minderjarige. De-
genen, die in het romeinse recht sui iuris waren, 
konden vrijelijk in het huwelijk treden na het be-
reikt hebben van de puberteit.(1) De paterfamilias 
kon tevens op ieder moment het huwelijk weer doen 
beëindigen, ook al had hij daarvoor zijn toestem-
ming verleend. (2) In het klassieke romeinse recht 
was de toestemming van de vader alleen onvoldoende. 
Het kind moest ook zelf zijn toestemming geven. Te-
gelijkertijd kwam er een einde aan het recht van de 
paterfamilias om een eenmaal gesloten huwelijk te 
ontbinden. De leges caducariae (3) hadden tot doel 
een einde te maken aan allerlei sociale mistoestan-
den, waaronder een steeds meer toenemende voorkeur 
voor het concubinaat boven een wettig huwelijk. De 
toestemming van de paterfamilias bleef vereist, 
maar indien deze de toestemming weigerde, kon een 
beroep worden gedaan op de proconsul of praeses 
provinciae, die de vader kon dwingen in rechte zijn 
toestemming te geven. (4) In enkele gevallen was 
zelfs de toestemming niet langer vereist. (5) 
Het germaanse mundium en de romeinse patriapotes-
tas verschillen hierin sterk van elkaar. Zodra een 
zoon bij machte was de wapens te dragen werd hij 
een zelfstandig stamlid. (6) Hij had de plicht om 
alle stamleden, die omwille van leeftijd en ge-
slacht onder het mundium stonden, te beschermen. 
Dit betekende, dat een jongen - eenmaal puber -
vrijelijk kon trouwen en een meisje, dat om reden 
van haar geslacht altijd onder gezag stond, de toe-
stemming nodig had van haar vader of de haar meest 
nabijstaande mannelijke bloedverwant. 
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De Kerk trachtte in de eerste eeuwen van haar be-
staan een regeling te maken voor dié zaken, die 
niet zonder geestelijke waarden waren en week hier-
in sterk af van de bestaande volksovertuiging en de 
zeden bij de oude germanen. (7) Daar Christus het 
huwelijk tot een sacrament had verheven (8) was de 
kerkelijke overheid vooral op het terrein van het 
huwelijk gebrand op het stellen van duidelijke re-
gels. De Kerk had voor de naleving van deze regels 
de steun van de Staat nodig; dientengevolge ver-
keerde zij in een afhankelijke positie. 
Dit veranderde, toen de wereldlijke heersers steeds 
meer een beroep gingen doen op de kerkelijke over-
heid teneinde enige orde in de chaos van hun rijk 
te brengen. (9) Langzamerhand verwierf de Kerk een 
zelfstandige positie en zag zij haar streven - zeg-
genschap inzake het huwelijk - verwerkelijkt. (10) 
Voor de geldigheid van een huwelijk, aangegaan door 
een minderjarige, was naar canoniek recht de toe-
stemming van één of beide ouders geen vereiste. Aan 
het vereiste van een minimumleeftijd om een huwe-
lijk aan te gaan, werd niet streng de hand gehouden. 
De wanorde in familierechtelijke zaken werd groot. 
Heimelijke huwelijken kwamen in grote getale voor. 
De wereldlijke overheid trok onder invloed van de 
Reformatie de regeling van het huwelijk weer aan 
zich als zijnde een burgerrechtelijke aangelegen-
heid. (11) Daarmee kwam ook een einde aan het ont-
breken van het vereiste van de ouderlijke toestem-
ming voor het aangaan van een huwelijk. 
In de Cc. werd de leeftijd tot welke de ouderlijke 
toestemming nodig was, vastgesteld op vijf en twin-
tig jaar voor zoons, op één en twintig jaar voor 
dochters. Het wetboek van 1838 stelde zowel voor 
zoons als voor dochters deze leeftijd op drie en 
twintig jaar. 
De zogenoemde Kinderwet van 1901 bracht hierin ver-
andering. De meerderjarigheidsleeftijd werd gewij-
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zigd van drie en twintig jaar tot één en twintig 
jaar. Tot aan het bereiken van de meerderjarigheid 
had de minderjarige voortaan niet meer alleen de 
toestemming van de vader, maar tevens van de moeder 
nodig. Weigerden zij beiden of weigerde één van bei-
den, dan moest de minderjarige wachten tot zijn 
meerderjarigheid. Gehandhaafd bleef, dat ook na het 
bereiken van zijn meerderjarigheid - tot aan zijn 
dertigste levensjaar - de huwende de toestemming 
nodig had van zijn ouders, doch bij eventuele weige-
ring werd deze vervangen door de toestemming ver-
leend door de kantonrechter. Het verkrijgen van de 
toestemming van de kantonrechter betekende niet veel 
meer dan een formaliteit. (12) 
Na een aantal tussentijdse wijzigingen luidt de hui-
dige regeling als volgt: 
Een minderjarige mag geen huwelijk aangaan zonder 
toestemming van de ouders, die tot hem in familie-
rechtelijke betrekking staan, (artikel 35 Boek 1B.W.) 
Wanneer deze toestemming niet wordt verkregen, kan 
een minderjarige zich tot de kantonrechter wenden 
met het verzoek hem toestemming te verlenen tot het 
aangaan van een huwelijk (artikel 36 Boek 1 B.W.) 
" Zodanige vervanging is echter niet geoorloofd, 
indien een ouder die het gezag over zijn wet-
tig kind uitoefent, zijn toestemming weigert. " 
(artikel 36 lid 2 Boek 1 B.W.) 
Over de uitleg van het begrip "zijn toestemming wei-
geren" ontstond verschil van mening naar aanleiding 
van een geval, waarin de ouders hun toestemming wei-
gerden te geven aan hun zoon, die zich daarop tot de 
kantonrechter wendde. Deze riep de ouders op voor 
hem te verschijnen, maar zij gaven daaraan geen ge-
hoor. De kantonrechter stelde zich op het standpunt, 
dat hij zodoende de weigering niet had kunnen con-
stateren en verleende zijn toestemming. De ambtenaar 
van de burgerlijke stand weigerde deze toestemming 
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als geldig te aanvaarden, waarop de jonge man zich 
tot de Rechtbank wendde met het verzoek die weige-
ring ongedaan te maken. De Rechtbank kwam, steunen-
de op een vroegere uitspraak van de Hoge Raad, tot 
de conclusie, dat de kantonrechter ambtshalve een 
onderzoek had moeten instellen. (13) De kantonrech-
ter kan daarvoor b.v. de hulp inroepen van de Raad 
voor de Kinderbescherming. In de overwegingen van 
het arrest werd gesteld, dat de oproeping van de 
ouders "slechts kan dienen om vast te stellen of de 
ouders geweigerd hebben hun toestemming te verlenen 
en of zij na hun verhoor bij de weigering volharden'.' 
De Hoge Raad ziet hier blijkbaar een bemiddelende 
taak voor de kantonrechter. (14) 
De P.G. stelde beroep in cassatie in het belang der 
wet in. (15) 
In dit arrest besliste de Hoge Raad: 
" dat, -indien de ouder aan de oproeping van de 
kantonrechter geen gehoor geeft, het van de 
omstandigheden van het geval zal afhangen, 
of de kantonrechter ambtshalve zal moeten on-
derzoeken of het in artikel 36 lid 2 B.W. be-
doelde geval zich voordoet. 
3dat hij dit zal behoren te doen, indien hij 
uit het verzoekschrift het verhoor van de 
verzoeker, of anderszins over aanwijzingen 
beschikt, welke grond geven voor het vermoe-
den, dat de niet verkrijging van de toestem-
ming voor het door de verzoeker gewenste hu-
welijk inderdaad op een weigering in de hier-
boven bedoelde zin berustte, immers in zoda-
nig geval uit de enkele niet verschijning 
niet kan worden geconcludeerd, dat de ouder 
zijn bezwaren tegen het huwelijk heeft laten 
varen. " 
Deze uitspraak van de Hoge Raad betekent, dat de 
kantonrechter zijn toestemming wel kan geven, wan-
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neer uit de omstandigheden van het geval blijkt, 
dat ouders zich b.v. op het standpunt stellen van: 
"je doet maar, wat je niet laten kunt, maar ik wil 
er niet voor tekenen". (16) 
Deze interpretatie van het begrip "weigeren" lijkt 
ons zeer aanvaardbaar. Indien men zich niet kan 
verenigen met de door de kantonrechter gegeven be-
slissing, staat zowel voor de ouders als voor de 
verzoeker de mogelijkheid open van hoger beroep. 
(artikel 36 lid 3 Boek 1 B.W.) 
De toestemming van beide huwelijkspartners is onge-
twijfeld vereist ook wanneer het minderjarigen be-
treft, maar wel rijst de vraag of het bereikt heb-
ben van de meerderjarigheid een criterium dient te 
blijven voor het zelfstandig uitoefenen van het 
recht te huwen. De Commissie Wiarda handhaaft het 
bereiken van de meerderjarigheid als grens voor de-
ze zelfstandige rechtsuitoefening, maar in de visie 
van de commissie is dit de leeftijd van achttien 
jaar. Zij merkt echter op, dat het sluiten van een 
huwelijk vérstrekkende gevolgen heeft en dat het de 
taak is van de overheid om mislukkingen zoveel mo-
gelijk te voorkomen. (17) 
Statistieken laten zien, dat juist huwelijken op 
jonge leeftijd gesloten (veelal met afgedwongen 
"toestemming" van de ouders) grote kans lopen 
schipbreuk te leiden. (18) 
Ook in het Latey rapport worden bedenkingen geuit 
over de verlaging van de leeftijd, waarop zonder 
toestemming een huwelijk mag worden aangegaan, tot 
achttien jaar, maar wordt ondanks alle twijfels 
toch met die verlaging ingestemd. 
"Make the wrong contract and you may suffer 
for a yeccr of two; make a wrong marriage and 
you may suffer for life and spoil the lives 
of your children after you: it is most diffi-
cult because of the nature of the subject. 
Anything involving human emotion and human 
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•personality is harder1 to assess than any 
matter of facts and figures." 
De eigen aard van het huwelijk, de vérstrekkende ge-
volgen voor de betrokkenen en de maatschappij, als-
mede het groot aantal mislukkingen rechtvaardigen 
o.i. niet de mening, dat minderjarigen op jongere 
leeftijd in staat moeten worden geacht om zonder 
toestemming een huwelijk aan te gaan. 
De leeftijd, waarop zelfstandig een huwelijk kan 
worden aangegaan, dient naar onze mening vooralsnog 
gehandhaafd te blijven op één en twintig jaar. 
Indien de minderjarige de leeftijd van één en twin-
tig jaar nog niet heeft bereikt, heeft hij de toe-
stemming nodig van beide ouders om een huwelijk te 
kunnen aangaan. Om mét toestemming een huwelijk te 
kunnen aangaan moet de minderjarige - zowel een 
jongen als een meisje - de leeftijd van achttien 
jaar bereikt hebben. De verhoging van de leeftijd, 
waarop een meisje - mét toestemming van haar ouders-
een huwelijk kan aangaan moet gezien worden in het 
licht van de gelijkstelling van man en vrouw ook op 
dit gebied. (19) In het geldende recht bestaat de 
mogelijkheid van dispensatie van het leeftijdsver-
eiste . De reden hiervoor is meestal de zwangerschap 
van het meisje. Het belang van het kind om als wet-
tig kind geboren te worden, is veelal het criterium 
voor de verlening van de dispensatie. Soms wordt om 
genoemde reden deze dispensatie verleend aan nog 
zeer jonge kinderen. (20) Indien volgens de voor-
stellen van de commissie Wiarda het onderscheid tus-
sen wettige en onwettige kinderen komt te vervallen, 
is er in een toekomstige wettelijke regeling geen 
behoefte meer aan een om deze reden verleende dis-
pensatie. De mogelijkheid van dispensatie van het 
leeftijdsvereiste willen wij wel in een althans be-
perkte en gewijzigde vorm gehandhaafd zien. Beperkt 
in die zin, dat een minimum leeftijd wordt gesteld, 
waarop verlening van dispensatie mogelijk is. 
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Een kinderhuwelijk is ongewenst. Vanwege een moge-
lijke maatschappelijke behoefte en ter voorkoming 
van kinderhuwelijken, zouden wij als onderste leef-
tijdsgrens willen voorstellen zestien jaar voor per-
sonen van beiderlei kunne. De procedure van de dis-
pensatieverlening zou gewijzigd dienen te worden. 
Het vaak zuiver administratieve karakter van de ver-
lening moet verdwijnen. Om die reden zouden wij wil-
len voorstellen, dat de ministeriële toestemming 
vervangen wordt door een toestemming van de jeugd-
rechter, nadat deze de ouders of de gezagsdragers 
van de minderjarige alsmede de Raad voor de jeugd-
bescherming heeft gehoord. 
Blijft het vereiste van de ouderlijke toestemming 
gehandhaafd? Het verplicht stellen van de ouderlijke 
toestemming levert slechts dan problemen op, wanneer 
beide of één der ouders de toestemming weigert te 
geven. 
In het belgisch burgerlijk wetboek (artikel 160 bis) 
wordt uitdrukkelijk de bevoegdheid aan de jeugdrech-
ter gegeven de gevraagde toestemming te verlenen, 
indien de weigering geacht wordt een misbruik van 
recht te zijn. (22) Ook in de franse litteratuur 
wordt de oplossing gezocht in de richting van mis-
bruik van bevoegdheid. (23) 
Wanneer kan het gedrag van de ouders als misbruik 
worden beschouwd? Uit een arrest van het Hof te 
Brussel (24) krijgt men enig idee over omstandighe-
den, welke geacht worden bij de afweging relevant 
te zijn. 
" De bekommernis van de ouders kuam gegrond voor y 
vermits de ¿ongetui blijk hebben gegeven van 
onvolwassenheid en gebrekkig inzicht in de be-
tekenis Van een echtelijke verbintenis: de jon-
gen door een volgehouden miskenning van de ver-
plichtingen bepaald in de art. 371/373 B.W. de 
jongen en het meisje door de miskenning van hun 
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plichten zowel tegenover elkaar als tegen-
over hun nog ongeboren kind3 door te beslis-
sen geslaahtsbetrekkingen te onderhouden om 
de weerbarstige ouders tot toegeving te 
dwingen." 
Bij weigering van de ouders is in deze visie sprake 
van misbruik, wanneer zij hun besluit genomen hebben 
op onredelijke gronden, b.v. eigenbaat (i.v.m. het 
vruchtgenot), pesterijen etc. (25) 
Van misbruik van bevoegdheid is sprake, wanneer de 
bevoegdheid voor een ander doel wordt aangewend dan 
waarvoor zij werd gegeven.Voorstelbaar is dat ouders 
in de mening verkeren, dat zij hun besluit genomen 
hebben in het belang van het kind, maar zij zich 
hebben laten leiden door een onjuist psychologisch 
of maatschappelijk inzicht. Zonder twijfel zijn de 
ouders bij uitstek de personen die kunnen weten, 
wát in het belang is van hun kind, maar dit oordeel 
mag niet souverein zijn. (26) De rechter moet uitein-
delijk kunnen beoordelen, of de ouders op redelijke 
wijze gebruik hebben gemaakt van hun bevoegdheid, 
m.a.w. of zij naar redelijkheid tot de betreffende 
beslissing hadden kunnen komen, (marginale toetsing) 
Samenvattend kan worden gesteld, dat de motieven die 
een rol spelen bij de algemene leeftijdsverlaging -
een vrij grote consensus over de feitelijke bekwaam-
heid van de minderjarige - voor wat betreft het hu-
welijk niet opgaan. De leeftijd, waarop iemand zelf-
standig in het huwelijk kan treden, dient vooralsnog 
gehandhaafd te blijven op één en twintig jaar. (27) 
Indien toestemming wordt verkregen van beide ouders 
kan ook een achttienjarige in het huwelijk treden. 
Indien één van beide of beide ouders deze toestem-
ming weigert te geven, kan de minderjarige zich tot 
de jeugdrechter wenden met het verzoek hem de ver-
eiste toestemming te geven. De jeugdrechter dient 
zich op de hoogte te stellen van de motieven tot de 
weigering van de ouder(s) en te beoordelen of de be-
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treffende beslissing naar redelijkheid door de ou-
ders genomen had mogen worden.(marginale toetsing) 
Het ondergaan van een medische behandeling. 
Onder een medische behandeling dient niet alleen 
verstaan te worden een medisch ingrijpen in enge 
zin, zoals een operatie, maar elk ingrijpen van een 
medicus of paramedicus op het menselijk lichaam of 
de menselijke psyche, zoals het verschaffen van de 
pil en psychiatrische hulp. (28) 
Tegen inbreuken op de lichamelijke integriteit,als-
mede de geestelijke, is de mens strafrechtelijk be-
schermd door de bepalingen in het wetboek van 
Strafrecht aangaande het opzettelijk of culpóos 
veroorzaken van dood of lichamelijk letsel, civiel-
rechtelijk door de bepalingen van de onrechtmatige 
daad. Voor de strafrechtelijke consequenties van de 
medische behandeling verwijzen wij naar de daarover 
bestaande litteratuur. (29) 
In het civiele recht is een ingrijpen van een arts 
zonder toestemming van een patient onrechtmatig.(30) 
Voor het geval de patient een minderjarige is zijn 
twee vragen van belang. Ten eerste de vraag of een 
minderjarige zelfstandig zijn toestemming kan geven 
tot een medische behandeling en ten tweede of de 
ouders hun minderjarig kind een medische behande-
ling kunnen laten ondergaan, zonder diens toestem-
ming te vragen of zelfs in strijd daarmee. 
Ter illustratie en ter beantwoording van deze vra-
gen dient het navolgende geval: Een bijna één en 
twintigjarige jongen had de hem behandelende arts 
verzocht voor een operatie géén toestemming te vra-
gen aan zijn ouders. Na afloop van de behandeling 
wordt in rechte beweerd, dat de operatie onrecht-
matig was, n.l. geschied zonder toestemming van de 
wettelijke vertegenwoordiger. Deze stelling ging 
vergezeld van een vordering tot schadevergoeding. 
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" Die Einwilligung eines Minderjähriges zu ei-
nem Eingriff in seine körperliche Unversehrt-
heit ist reahtswirksarrij wenn der Minderjähri-
ge nach seiner geistigen und sittlichen Reife 
die Bedeutung und Tragweite des Eingriffes 
und seine Gestattung zu ermessen vermag. Die 
Vorschriften der § 107 e.V. BGBi die rechts-
geschäftlichen Willenserklärungen betreffen 
sind daher auf die Einwilligung zu einem 
artzlichen Eingriff nicht unmittelbar anzu-
wenden ." (31) 
Naar de mening van het BGH is het analoog toepassen 
van de regeling van de handelingsonbekwaamheid in 
gevallen als deze onjuist. Deze regeling heeft ten 
doel de bescherming van de minderjarige en een min-
derjarige met een zekere geestelijke en lichamelijke 
ontwikkeling moet zelf in staat worden geacht de ge-
volgen van zijn beslissing te dragen. 
De litteratuur geeft o.a. naar aanleiding van de 
uitspraak van het BGH een veelheid van meningen te 
zien. (32) In meerderheid voelen de schrijvers wel 
voor een zelfbeslissingsrecht van de minderjarige. 
Zij wijzen op de in het duitse recht reeds bestaande 
mogelijkheid van zelfbeslissingsrecht inzake gods-
dienst en adoptie. De constructies, langs welke zij 
dit willen bereiken, lopen sterk uiteen. (33) In Ne-
derland bestaat weinig litteratuur en rechtspraak 
over dit onderwerp. (34) 
" Integriteit van je lichaam is een hoogst per-
soonlijk recht om zelf over je lichaam te be-
schikken. Wanneer een minderjarige om hulp van 
een arts vraagt en de ouders weten nietsi mo-
gen niets weten of weigeren, dan komt er een 
strijdpunt tussen de medische ethiek, de ci-
vielrechtelijke en strafrechtelijke aansprake-
lijkheid. " (35) 
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De commissie Wiarda spreekt zich niet expliciet over 
deze kwestie uit. De uitoefening van de hoogstper-
soonlijke rechten wordt in haar rapport over het al-
gemeen alleen aan de orde gesteld voorzover er een 
verband is met vermogensrechtelijke rechtshandelin-
gen. Wél kiest de commissie nadrukkelijk voor het 
stelsel van geleidelijke rechtsverkrijging en ge-
leidelijke gezagsvermindering. Dit houdt in een ge-
leidelijke gezagsvermindering over kinderen, ouder 
dan twaalf jaar. 
" Het is de ontwikkeling van jeugdbeschermings-
recht naar jeugd-recht. Door het kind tot aan 
de meerderjarigheid vooral te willen bescher-
men onderschat men y wat de jonge mens aan mo-
gelijkheden in zich heeft. Door te veel en te 
lang te beschermen wordt de eigen groei niet, 
althans niet voldoende, gestimuleerd. Door de 
benadrukking van de bescherming is wat uit het 
oog verloren, dat een minderjarige eigen rech-
ten heeft, die hij zelfstandig moet leren uit 
te oefenen. De veiligheid en de zekerheid die 
men bereikt via bescherming, blijken in de 
praktijk iets minder veilig te zijn dan de 
mondigheid, díe men heeft verworven door zelf 
te doen. " (36) 
Mevr. Rood - de Boer heeft (in haar praeadvies voor 
de Vereniging van Gezondheidsrecht) bepleit richt-
lijnen te formuleren voor de werkers in de gezond-
heidszorg, die te maken kunnen krijgen met minder-
jarige patiënten. Zelf heeft zij enige concept -
vuistregels daarvoor ontworpen die, voorzover zij 
hier van belang zijn, aan de orde zullen komen. 
Zij onderscheidt de medische behandeling in drie 
fasen: 
1. de diagnose 
2. de prognose 
3. de behandeling in enge zin 
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In elke fase kent zij aan de minderjarige een recht 
op informatie toe, voorzover de minderjarige zich 
kan uiten. Waarschijnlijk bedoelt zij hiermee dat 
de gezondheidszorger ook aan jongere minderjarigen 
moet proberen duidelijk te maken, wat er aan de 
hand is en wat er gaat gebeuren, indien tenminste 
enige vorm van communicatie mogelijk is. Het recht 
op informatie komt ook toe aan de ouders van de 
minderjarige (37) 
Voor de behandeling in zijn geheel moeten de ouders 
hun toestemming geven. Tevens is de toestemming van 
de minderjarige zelf vereist wanneer hij over het 
oordeel des onderscheids beschikt. Weinig zekerheid 
bieden de litteratuur en rechtspraak over de vraag 
wat verstaan dient te worden onder "het oordeel des 
onderscheids". Om klemmende redenen kan de minder-
jarige de arts verzoeken zijn ouders niet in te 
lichten en niet om hun toestemming te vragen. Dit 
verzoek kan ook uitgaan van de ouders met de bedoe-
ling de minderjarige in onwetendheid te laten en 
zijn toestemming niet vereist te doen zijn. Reeds 
vooruitlopend op de verlaging van de meerderjarig-
heidsleeftijd zij de mogelijkheid gewenst voor een 
minderjarige, die de leeftijd van achttien jaar 
heeft bereikt, ook zonder de toestemming van zijn 
ouders een medische behandeling te kunnen ondergaan. 
Opvallend is, dat zij weinig ruimte geeft aan een 
zekere mate van zelfstandig optreden voor de groep 
van minderjarigen, die jonger zijn dan achttien 
jaar. Terecht vroeg de Ruiter zich dan ook af, of 
het niet wenselijk zou zijn een zekere bekwaamheid 
in te voeren voor de minderjarige die om hulp komt 
vragen. Naar zijn inzicht behoeft deze mogelijkheid 
van zelfstandig optreden het ouderlijk gezag niet 
ernstig aan te tasten en het bevordert de gezond-
heidszorg. (38) 
51 
Het zou wenselijk zijn om in een regeling van ge-
zondheidsrecht een mogelijkheid te scheppen tot een 
zelfstandige rechtsuitoefening in de zin van: 
- iedere minderjarige met klachten van medische 
aard (in ruime zin) heeft het recht om hulp te 
vragen. In de praktijk zal dit betekenen dat van 
dit recht niet door de allerjongsten gebruik zal 
worden gemaakt. Tot behandeling van een minderja-
rige mag de arts niet zonder meer over gaan. 
De arts heeft hiervoor de toestemming nodig van de 
ouders, zolang het kind de leeftijd van twaalf jaar 
nog niet heeft bereikt. Vanaf het twaalfde levens-
jaar kan verondersteld worden dat ook een minderja-
rige de betekenis en de gevolgen van een behande-
ling kán inzien. Indien dit het geval is, moet 
naast de toestemming van de ouders ook de toestem-
ming van de minderjarige gevraagd worden. Wanneer 
de minderjarige in geestelijke ontwikkeling achter 
is, of de betekenis van de bepaalde behandeling 
niet kan overzien, is de ouderlijke toestemming vol-
doende . 
Een groot aantal minderjarigen verkrijgt een zekere 
zelfstandigheid, wanneer zij aan het arbeidsproces 
gaan deelnemen. Vanaf deze leeftijd - vooruitlopend 
op verlenging van de leerplicht - het zestiende le-
vensjaar, kan het zelfstandig worden in een wette-
lijke regeling als volgt geconcretiseerd worden: 
vanaf de leeftijd van zestien jaar is de toestem-
ming van de minderjarige voldoende, mits hij de be-
tekenis en de gevolgen van de behandeling kan over-
zien. (marginaal getoetst) Bij het ontbreken van dit 
inzicht moet de arts de toestemming vragen van de 
ouders. De arts, die een minderjarige van zestien 
jaar of ouder in behandeling heeft genomen, heeft 
slechts de verplichting de ouders in te lichten, 
wanneer dit in het belang van de minderjarige is. 
(39) Vanaf het achttiende levensjaar kan men de 
jeugdige volledige zelfstandigheid in deze geven. 
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Hiermee lijkt de vraag, door wie de toestemming 
moet worden gegeven, ook beantwoord. Wij zouden 
echter nog een uitzondering willen maken. Het is 
mogelijk, dat ouders op grond van hun verplichting 
tot verzorging en opvoeding niet mogen berusten in 
een weigering van de minderjarige toestemming te 
geven voor het ondergaan van een medische behande-
ling. Wij zouden daarom willen verdedigen, dat de 
toestemming van de ouders alléén ook voldoende is, 
wanneer de behandelende geneesheer verklaart, dat 
de behandeling medisch gezien absoluut noodzakelijk 
is. 
Niet alleen de minderjarige kan echter weigeren 
zijn toestemming te geven, ook de ouders kunnen dit. 
Wat moet er gebeuren, wanneer de ouders of één van 
beide ouders de toestemming weigert? 
In een aantal wettelijke regelingen op het gebied 
van de gezondheidszorg wordt rekening gehouden met 
een weigering van de ouders op grond van gewetens-
bezwaren. (Inentingswet, Wet immunisatie militairen) 
Mevrouw Rood - de Boer wijst er in haar praeadvies 
reeds op, dat aan eventuele gewetensbezwaren van de 
ouder minderjarige niet wordt gedacht, dus ook niet 
aan een conflict situatie tussen ouders en kinderen. 
In het geval van kinderen jonger dan twaalf jaar kan 
er een conflict ontstaan tussen ouders en gezond-
heidsverzorgers . 
Een oplossing voor dit conflict is gezocht in de 
aard van het ouderlijk gezag, dat primair gericht 
dient te zijn op het belang van het kind. Indien de 
gezondheid of het leven van het kind - objectief be-
zien - in gevaar komt zonder behandeling, handelen 
de ouders door hun toestemming te weigeren in strijd 
met het belang van het kind. De bedreiging van het 
leven of de gezondheid van het kind wordt voldoende 
grond gevonden voor een ondertoezichtstelling (artt 
254, 257 Boek 1 B.W.) Een verdergaande maatregel is 
ontzetting uit het ouderlijk gezag.(artikel 269 lid 
1 Boek 1 B.W.) (40) 
53 
Een aantal schrijvers heeft kritiek geuit op het op 
deze wijze gebruik maken van de maatregelen van kin-
derbescherming. (41) Volgens deze schrijvers kan een 
maatregel van kinderbescherming alleen worden toege-
past, wanneer er een concrete bedreiging bestaat 
voor de lichamelijke ondergang. Wanneer het om een 
preventieve maatregel zou gaan,zou naar hun visie de 
kinderrechter niet bevoegd zijn. 
De Ruiter daarentegen voelt niet zozeer dit bezwaar, 
immers een medische behandeling kan ook een reden 
zijn voor verlenging van uithuisplaatsing. (42) 
Jonkers is van mening, dat gewetensbezwaren ten op-
zichte van een medische behandeling wel aanleiding 
kunnen zijn voor een ondertoezichtstelling, maar 
niet voor de veel zwaardere maatregel van ontzet-
ting. (43) 
Men zou zich kunnen afvragen of in plaats van een 
ondertoezichtstelling niet veeleer de oplossing ge-
zocht moet worden in een beslissing ad hoc : de kin-
derrechter verleent de vereiste toestemming. Een be-
slissing door de kinderrechter in geval de ouders de 
toestemming weigeren, is in ons recht geen onbekend 
verschijnsel, wij zijn het reeds tegengekomen bij de 
weigering van de ouders hun kind in het huwelijk te 
laten treden op een leeftijd, waarop het de ouder-
lijke toestemming nog nodig heeft. Aan de bezwaren, 
die worden aangevoerd tegen de ondertoezichtstelling 
kan dan worden tegemoetgekomen. (44) Wél zal er een 
uitdrukkelijke wetsbepaling nodig zijn, die de be-
voegdheid aan de kinderrechter geeft om in bepaalde 
gevallen een beslissing ad hoc te geven. Zolang deze 
wetswijziging niet is gerealiseerd, valt er naar on-
ze mening weinig bezwaar tegen een ondertoezicht-
stelling aan te voeren, indien op deze wijze het be-
oogde resultaat - bescherming van de gezondheid van 
de minderjarige - bereikt kan worden. Hierbij moet 
worden aangetekend, dat deze toepassing niet in de 
bedoeling van de wetgever heeft gelegen. Het verzoek 
een (voorlopige) ondertoezichtstelling uit te lokken 
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kan worden gedaan door de minderjarige bij de Raad 
voor de Jeugdbescherming. 
Men kan zich afvragen, of ondertoezichtstelling een 
toelaatbaar dwangmiddel is bij weigering van de ou­
ders een minderjarig kind een preventieve behande­
ling te laten ondergaan. In een aantal van deze ge­
vallen bestaat er een wettelijke regeling, waarin 
meestal ook wel voorzieningen zijn getroffen met 
betrekking tot gewetensbezwaren-
Indien er geen wettelijke verplichting bestaat tot 
het doen ondergaan van een preventieve geneeskundi­
ge behandeling, lijkt het meest voor de hand te 
liggen de ouders vrij te laten zo'η behandeling al 
dan niet te (laten) verrichten.(Zij moeten b.v. 
zelf weten of zij hun kind fluortabletten willen 
geven) De gezondheid van het kind loopt immers geen 
direct gevaar. 
Het is mogelijk, dat er bij een minderjarige -
vooral wanneer deze al wat ouder is - wél bezwaren 
bestaan en bij de ouders niet. De rechter moet 
hiermee rekening houden bij het afwegen van de be-
slissing of hij vervangende toestemming zal geven. 
Indien de weigering van de ouders gegrond wordt ge-
acht en geen vervangende toestemming mogelijk is, 
kan tegen de arts, die desondanks de minderjarige 
in behandeling neemt, door de ouders een actie uit 
onrechtmatige daad worden ingesteld. 
Tenslotte zullen wij nog enige aandacht wijden aan 
de gevolgen van de voorgestelde regeling voor de 
contractuele verhouding tussen arts, minderjarige 
patiënt en/of ouders. Met betrekking tot de aan-
sprakelijkheid voor de uit het contract voort-
vloeiende verplichtingen zijn verschillende con-
structies denkbaar. 
Artikel 404 Boek 1 B.W. legt op de ouders de ver-
plichting naar draagkracht te voorzien in de kosten 
van verzorging en opvoeding van hun minderjarige 
kinderen. Wanneer de ouders hun toestemming geven 
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voor een medische behandeling, kan gesteld worden, 
dat deze toestemming een volmacht inhoudt - de min-
derjarige treedt op als vertegenwoordiger van de ou-
ders - op grond waarvan de aan de behandeling ver-
bonden kosten door de ouders moeten worden gedragen. 
Wanneer de ouders uitdrukkelijk hun toestemming wei-
geren, is deze vertegenwoordigingsconstructie niet 
mogelijk. Er komt geen contract tot stand tussen ou-
ders en kind, maar tussen arts en kind. Het kind 
moet dan betalen. Ten opzichte van het kind geldt de 
zorgverplichting ex artikel 404, hetgeen medebrengt, 
dat ouders gehouden zijn het kind in staat te stel-
len de rekening te voldoen. Wanneer de minderjarige 
niet over eigen middelen beschikt en de ouders het 
kind geen geld ter beschikking stellen om de reke-
ning te voldoen, kan derdenbeslag een oplossing bie-
den. 
Een aparte wettelijke bepaling zou als derde moge-
lijkheid een oplossing op deze vraag kunnen geven. 
Een combinatie van de eerste twee constructies lijkt 
ons het meest aanvaardbaar. Een minderjarig kind, 
dat bij een arts om hulp komt, zal veelal de uit-
drukkelijke of stilzwijgende toestemming van de ou-
ders hebben. Het contract is dan totstandgekomen 
tussen ouders en arts. Dit is niet het geval, wan-
neer zij uitdrukkelijk te kennen hebben gegeven geen 
toestemming tot de behandeling te geven. Dan is het 
kind aansprakelijk voor de kosten. Daar het primair 
tot de taak van de ouders behoort om het belang van 
het kind te beschermen, is het niet in strijd met de 
opvattingen over het ouderlijk gezag om de ouders 
ondanks hun bezwaar tegen de behandeling toch aan-
sprakelijk te doen zijn voor de kosten, wanneer de 
behandeling medisch noodzakelijk is. Deze aansprake-
lijkheid dient te rusten op iedere ouder voor het 
geheel van de kosten. 
Wanneer de minderjarige zelfstandig een arts kan 
raadplegen, lijkt het wenselijk, dat hij ook als 
zelfstandig verzekerde kan optreden. (45) 
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Dit is reeds het geval voor diegenen, die in het ar-
beidsproces betrokken zijn. In de praktijk komt 
hiermee overeen de positie van de meeverzekerde min-
derjarige in een ziekenfonds. De arts ontvangt voor 
zijn ziekenfondspatiënten een vaste jaarlijkse uit-
kering. Met betrekking tot de financiële verhouding 
tussen arts en patiënt is het onverschillig of het 
gaat om een zelfstandigverzekerde of een meeverze-
kerde minderjarige. Meer problemen rijzen bij de 
particulierverzekerden en de niet-verzekerden. On-
derzocht zal moeten worden of in de particuliere 
verzekeringen de polisbepaling zou kunnen worden 
opgenomen, dat aan de meeverzekerden een zelfstan-
dig recht wordt toegekend om b.v. rekeningen in te 
dienen bij de verzekering. Alhoewel ook hier verde-
digd zou kunnen worden, dat de ouders de kosten van 
behandeling voor normale ziektegevallen wél moeten 
betalen als samenhangend met hun verplichting tot 
verzorging en opvoeding, kiezen wij voor een aan-
sprakelijkheid van de minderjarige zelf. 
School en beroepskeuze. 
Voor een ieder is de keuze van een opleiding of be-
roep veelal van grote invloed op de loop van zijn 
verdere leven. Het lijkt dan ook vanzelfsprekend, 
dat aan een ieder - die daartoe in staat is - het 
recht wordt gegeven (mede) te beslissen over de 
richting, waarin hij zijn persoonlijkheid wil ont-
wikkelen. (46) Onduidelijk is, of aan een minderja-
rige dit (mede)beslissingsrecht toekomt. Wanneer de 
ouder-kind relatie goed is, zal waarschijnlijk ge-
probeerd worden in onderling overleg een keuze te 
doen,waarin rekening wordt gehouden met persoonlij-
ke kwaliteiten en interessen van het kind. Het ont-
werp voor een nieuwe regeling van bepaalde gedeel-
ten van het duitse burgerlijke kinderrecht drukt 
het als volgt uit in § 1626 Abs 2 S.2: 
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" Angelegenheiten der Ausbildung oder des Be-
rufs eines Kindes haben die Eltern mit dem 
Kinde zu erörtern: bei ihrer Entscheidung 
haben sie insbesondere auf die Begabung und 
Neigung des Kindes Rücksicht zu nehmen. " 
Wanneer dit onderling overleg niet plaats vindt of 
niet tot het gewenste resultaat leidt, is het de 
vraag of de minderjarige zich aan de beslissing van 
de ouders moet onderwerpen. Zenz wijst erop, dat de 
duitse wetgever heeft nagelaten een oplossing voor 
een conflictsituatie te geven. (47) 
In werkelijkheid kent de voorgestane regeling geen 
zelfstandigheid toe aan de minderjarige en waarborgt 
evenmin een medebeslissingsrecht van de minderjari-
ge. (48) Een mogelijkheid om in verweer te komen te-
gen de gevolgde handelwijze wordt hem niet gegeven; 
het enige wat hij kan doen is aan het Vormund-
schaftsgericht verzoeken een maatregel van kinderbe-
scherming te treffen, die veel overeenkomst vertoont 
met de in ons land bekendstaande ondertoezichtstel-
ling. Tot deze maatregel zal echter alleen kunnen 
worden overgegaan bij dreiging van geestelijke of 
lichamelijke ondergang en om dergelijke uiterste ge-
vallen zal het in de praktijk van de school en be-
roepskeuze meestal niet gaan. 
Als argument voor het onthouden van een zelfstandig 
beslissingsrecht aan de minderjarige wordt vaak ge-
noemd het vermoeden dat de school/beroepskeuze ge-
daan zal vrorden op irrationele gronden. 
Er bestaat op dit terrein weinig empirisch onderzoek 
maar in het weinige dat er bestaat wordt dit vermoe-
den zeker niet bevestigd. (49) 
Bovendien komt het veelvuldig voor, dat ook ouders 
zich in hun beslissing laten leiden door onbewuste 
vooroordelen of wensen: angst voor het ontstaan van 
een sociale afstand tussen ouders en kind; hetgeen 
zij niet hebben bereikt moeten hun kinderen wél be-
reiken, door ontbreken van juiste informatie een 
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verkeerd beeld hebben van een bepaalde opleiding of 
beroep. (50) 
De commissie Wiarda is in deze zaak een andere rich-
ting uitgegaan. (51) Zij laat de keuze aan de ouders 
zolang de minderjarige de leeftijd van zestien jaar 
nog niet heeft bereikt. Indien het kind het niet 
eens is met deze keuze, kan het zich tot de Raad 
voor de Jeugdbescherming wenden. 
De commissie laat echter in het midden welke voor-
stelling zij zich maakt over de bevoegdheden van de 
Raad voor de Jeugdbescherming. Moet hier gedacht 
worden aan een verzoeningsprocedure, of ligt het in 
de bedoeling deze Raad zekere beslissingsbevoegdhe-
den te geven? De periode tot aan het zestiende jaar 
van het kind is geen onbelangrijke. De keuze van het 
onderwijs bepaalt de studiemogelijkheden voor later. 
Een verkeerde schoolkeuze of vakkenpakket kan een 
grote belemmering betekenen in de uitoefening van 
een beroep of voor het volgen van voortgezet onder-
wijs. Het probleem van een onjuiste keuze kan zich 
echter ook voordoen, wanneer er wél overeenstemming 
is tussen ouder en kind. Het is vaak een normale 
zaak, dat ouders in deze leeftijdsperiode een zeke-
re dwang uitoefenen op het kind om de hem opgelegde 
taak te volbrengen. Over deze problemen gaat het 
hier ook niet. Over een keuze tussen studeren of 
werken evenmin, gezien het voorstel om de leerplich-
tige leeftijd tot zestien jaar uit te breiden. 
Het is ook goed verdedigbaar, dat de keuze wordt 
overgelaten aan de ouders die echter wél rekening 
dienen te houden met de persoonlijke kwaliteiten en 
interessen van het kind. Indien echter het kind, om 
welke reden dan ook, de keuze van de ouders niet 
kan/wil accepteren, moet hem de mogelijkheid gegeven 
worden zich te wenden tot een derde, die kan trach-
ten de ouders en het kind tot overeenstemming te 
brengen. Hiervoor lijkt de Raad voor de Jeugdbe-
scherming de aangewezen instantie. 
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Wanneer deze Raad van oordeel is, dat de ouders niet 
tot hun besluit hadden mogen komen gezien de capaci-
teiten etc. van het kind, kan de Raad trachten d.m. 
v. een gerechtelijke procedure het gewenste resul-
taat te bereiken. 
Naar de visie van de commissie Wiarda kan een min-
derjarige van zestien jaar en ouder zelfstandig een 
keuze doen in schoolopleiding c.q. beroep. Deze keu-
ze voor een bepaalde opleiding of een bepaald beroep 
behoort echter plaats te vinden in overleg met ou-
ders/voogd. (52) 
" Indien zij de gekozen opleiding of het uit-
oefenen van het gekozen beroep verbieden of 
verhinderen, kan de minderjarige zich tot 
de jeugdrechter wenden. Deze beoordeelt de 
redelijkheid van het verbod of de verhinde-
ring. Kunnen de ouders/voogd niet instem-
men met de gekozen opleiding, dan kunnen zij 
niet verplicht worden de kosten daarvan te 
betalen. Het betreft dan een door de minder-
jarige zelfstandig verrichte rechts-
handeling. De minderjarige dient zelf in te 
staan voor het nakomen van de aangegane ver-
plichtingen, b.v. het betalen van school- of 
cursusgelden, het kopen van de benodigde 
boeken e.d. " 
Het lijkt erop alsof de onredelijkheid van het ou-
derlijk verbod gehonoreerd wordt met een niet-aem-
sprakelijk zijn voor de kosten, die verbonden zijn 
aan de gemaakte school/beroepsopleiding. Gesteld zou 
kunnen worden, dat deze kosten behoren tot de ver-
plichting van verzorging en opvoeding ook al is de 
keuze niet door de ouders zelf gedaan. (53) Er is 
immers vast komen te staan, dat hun argumenten onre-
delijk waren en strijdig met het belang van het kind. 
Echter juist vanuit dit standpunt - het belang van 
het kind - is de stelling van de commissie aanvaard-
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baar. Het kind vaart een andere koers dan de ouders 
voor ogen stond. Dit kan aanleiding zijn tot onver-
kwikkelijke affaires tussen ouders en kinderen, die 
niet bevorderlijk zijn voor de gezinssfeer en zeker 
niet voor het normale verloop van een opleiding. 
Wanneer aanvaard wordt,dat weigerachtige ouders niet 
aansprakelijk zijn voor de te maken kosten, heeft 
dit een belangrijke consequentie: de minderjarige 
moet zelf de kosten dragen. Dit betekent,dat wil men 
het hun gegeven recht niet illusoir maken, ruimere 
financieringsmogelijkheden gecreëerd zouden moeten 
worden. (54) 
Vanaf de leeftijd van achttien jaar - vooruitlopend 
op de tendens naar verlaging van de meerderjarig-
heidsleeftijd - is de jeugdige vrij in de keuze van 
schoolopleiding en beroep. 
In het voorgaande zijn drie vragen aan de orde ge-
weest die een beslissing verlangen in over het alge-
meen belangrijke aangelegenheden zoals de lichame-
lijke of geestelijke gezondheid, de school of be-
roepskeuze en het huwelijk. Het betreft hier echter 
geen alledaagse problemen die om een beslissing vra-
gen, al zal menige zo niet iedere ouder hier mee te 
maken krijgen. In het normale gezinsleven van alle-
dag kunnen ogenschijnlijk minder belangrijke vragen 
een voortdurende bron van conflicten en ergernis op-
leveren, zoals b.v.: kunnen ouders hun kind verbie-
den met bepaalde personen om te gaan, mogen de ou-
ders zonder de toestemming van het kind zijn post, 
dagboek openen en lezen, kan een minderjarige zich 
tégen de wil van de ouders aansluiten bij een kerk-
genootschap, een politieke partij etc.; kan een min-
derjarige zijn mening en gevoelens openbaar maken 
zonder de toestemming van zijn ouders en tenslotte, 
wie bepaalt de verblijfplaats van de minderjarige in 
conflictsituaties? Zonder twijfel kunnen er nog vele 
vragen bedacht worden, maar in het kader van deze 
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Studie zullen wij ons tot de gestelde vragen beper-
ken. 
Kunnen ouders hun kinderen verbieden om met bepaal-
de mensen om te gaan? 
Binnen deze vraagstelling dient ook begrepen te 
worden het eventuele recht van ouders om hun kinde-
ren te verbieden zich in bepaalde kringen op te 
houden, zonder dat bepaalde personen zijn aan te 
wijzen met wie hun kind omgaat. 
Zowel in litteratuur als rechtspraak wordt aan ou-
ders het recht toegekend om invloed uit te oefenen 
op de keuze van personen met wie hun kind omgaat. 
Tegelijkertijd wordt echter erkend, dat dit recht 
geen absoluut recht is, maar zijn grenzen vindt in 
de omstandigheden van het concrete geval. (55) 
Veelal zal de eis van de ouders en de beslissing 
van de rechter gebaseerd zijn op (voor)oordelen van 
morele aard: minderjarige kinderen moeten zich niet 
in homofiele kringen bevinden, in kringen van drug-
gebruikers, jonge meisjes moeten niet omgaan met 
"oudere" gescheiden mannen etc. Reeds eerder is be-
toogd, dat ouders een optreden of gedrag van een 
derde niet behoeven te dulden, wanneer zij daardoor 
belemmerd worden in de opvoeding van hun kind. Op 
grond hiervan kunnen zij vorderen, dat aan een der-
de verboden wordt om met hun kind om te gaan. (56) 
Behalve de ouders en de derde is er nog het kind 
zelf. In zijn algemeenheid behoort een ieder vrij 
te zijn in de keuze van zijn vrienden of gezelschap. 
In zekere zin geldt dit ook voor een kind: ouders 
kunnen hun kind geen vrienden opdringen. Zij kunnen 
het echter wel bepaald gezelschap onthouden of ver-
bieden. Met het ouder worden van het kind verandert 
het karakter van het ouderlijk gezag. In plaats van 
richtinggevend krijgt het een steeds meer afnemende, 
controlerende functie. (57) Dit heeft tot gevolg, 
dat aan het kind een grotere vrijheid toekomt en de 
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ouders bepaalde vriendschappen of relaties alleen 
nog maar kunnen verbieden, wanneer deze naar alge-
mene overtuiging voor de minderjarige ernstig gees-
telijk of lichamelijk nadeel kunnen opleveren.(58) 
Wanneer het minderjarige kind nog in gezinsverband 
leeft, kan ook de aard en samenstelling van dit ge-
zinsverband een rol spelen. Indien de minderjarige 
niet bereid is mee te werken, kan een maatregel van 
kinderbescherming noodzakelijk zijn. 
Is het gewenst een vaste leeftijdsgrens aan te ge-
ven? Vanaf het zestiende levensjaar verwerft de 
minderjarige zich over het algemeen een zekere mate 
van maatschappelijke en geestelijke zelfstandigheid. 
Juist dan echter loopt hij het risico door zijn on-
ervarenheid in verkeerd gezelschap terecht te komen 
en het is dan in zijn belang, dat ouders hiertegen 
maatregelen kunnen treffen. In plaats van direct 
zich tot de rechter te wenden is het gewenst, dat 
de ouders of het kind zich richten tot de Raad voor 
de Jeugdbescherming. Indien hier geen overeenstem-
ming wordt bereikt behoort de weg naar de jeugd-
rechter open te staan. De rechter moet rekening hou-
den met de aard van de relatie, de gezinssituatie, 
de mate van ontwikkeling van de minderjarige. 
Met name in deze materie kan een verschil in kalen-
derleeftijd en functionele leeftijd een belangrijke 
rol spelen. Over het algemeen zal een verbod aan een 
minderjarige van zestien jaar of ouder slechts mogen 
worden opgelegd, wanneer de lichamelijke of geeste-
lijke ontwikkeling van het kind gevaar loopt. 
Mogen de ouders de post van en aan de minderjarige 
openen en lezen? 
"Post" dient ruim opgevat te worden. Menigeen van de 
huidige volwassenen heeft in zijn soms moeilijke pe-
riode van puber zijn aan het papier zijn gevoelens 
toevertrouwd, in de hoop, dat nooit iemand deze bui-
ten zijn weten zou lezen. Dit verlangen naar geeste-
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lijke privacy komt ook een kind toe. Het openen van 
brieven, dagboeken etc. - ook wanneer dit geschiedt 
door de ouders - kan slechts gerechtvaardigd worden 
door het belang van het kind en niet door een be-
vrediging van eigen nieuwsgierigheid. Wij zouden er 
voor willen pleiten ook aan de minderjarige een 
recht op "briefgeheim" te geven, met dien verstande, 
dat zijn eigen belang aanleiding kan zijn tot schen-
ding van het recht, b.v. in geval van nadelige beïn-
vloeding door derden of een dermate moeilijk en 
vreemd gedrag van de minderjarige zelf, dat het wen-
selijk is, dat ouders zich op de hoogte kunnen stel-
len van eventuele factoren die daar een rol in kun-
nen spelen, teneinde tot een beter begrip en een mo-
gelijk antwoord op dat gedrag te kunnen komen. (59) 
Wanneer de minderjarige van mening is, dat zijn 
recht op privacy ten onrechte door zijn ouders wordt 
geschonden, kan hij zich tot de Raad voor de Jeugd-
bescherming wenden. De Raad voor de Jeugdbescherming 
beoordeelt, of verdere stappen ondernomen moeten 
worden. 
Vrijheid van keuze inzake godsdienst, politieke 
overtuiging en vrijheid van meningsuiting. 
In een aantal codificaties wordt de vrijheid van 
godsdienstkeuze expliciet aan de minderjarige vanaf 
een bepaalde leeftijd verleend. Zo kent het Zwitser-
se wetboek deze vrijheid toe aan minderjarigen van 
zestien jaar en ouder (artikel 277 ZGB) en het duit-
se wetboek reeds aan veertienjarigen. (60) Deze 
stelligheid ontbreekt in het nederlandse wetboek, 
maar in de jurisprudentie kan reeds in de dertiger 
jaren een tendens worden waargenomen, welke een gro-
te zelfstandigheid in deze wil toekennen aan de min-
derjarige, die het oordeel des onderscheids heeft 
bereikt. (61) 
Van Oven is van mening, dat hetgeen de rechtbank be-
sliste, in strijd was met de ouderlijke macht. 
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Indien de beslissing juist zou zijn, dan moet de 
wetgever de beperkingen aanbrengen in de ouderlijke 
macht. (62) 
Petit daarentegen nam aan, dat de ouderlijke macht 
terugtreedt naarmate de minderjarige de jaren des 
onderscheids bereikt en dan zelfstandig een keuze 
van godsdienst mag doen. (63) Van Oven vraagt zich 
af, waar de grens gelegd moet worden. "Moet aan een 
minderjarige misschien ook de vrijheid van politie-
ke keuze worden toegekend?" Of, de vraag die in het 
verlengde daarvan ligt: "mag de minderjarige - zon-
der de toestemming van zijn ouders - zijn mening in 
het openbaar te kennen geven?" 
In de film "Mensen van morgen" (1964) werd een acht-
tienjarige zoon aan het woord gelaten, die uiting 
gaf aan zijn nogal negatieve gevoelens ten opzichte 
van het gezin, waarvan hij deel uitmaakte. Hij 
praatte vrijelijk over zijn eigen levenservaringen 
(meermalen in aanraking geweest met de kinderrech-
ter etc.). Vertoning van deze film in vele neder-
landse bioscopen was aanleiding voor de ouders om 
in een kort geding onmiddellijk stopzetting te vor-
deren, omdat zij de belangen geschaad achtten van 
hun zoon, zichzelf en de verdere gezinsleden. De 
rechtbank in Amsterdam stelde de ouders in het ge-
lijk. (64) De omstandigheden van dit geval waren 
nogal evident: het ging om een labiele jongen, de 
handelwijze van de wederpartij was unfair en naar 
algemene overtuiging werden door deze film genoemde 
belangen geschaad. Een ieder, die gedachten etc. 
openbaar maakt, onvervindt beperking van zijn vrij-
heid in de belangen van anderen. Verwijtbare schen-
ding van deze belangen kan een onrechtmatig hande-
len zijn. Hierin verschilt de positie van de minder-
jarige niet van die van de meerderjarige. Een ver-
schil is ook niet te vinden in de veronderstelling, 
dat meerderjarigen over het algemeen géén voor hun 
zelf onverstandige dingen zouden zeggen en minder-
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jarigen wél. Moet desondanks steeds de toestemming 
gevraagd worden aan de ouders van het minderjarige 
kind, wanneer dit zijn gevoelens of overtuiging 
etc. openbaar wil maken? 
Het antwoord op de vraag, of aan de minderjarige de 
vrijheid toekomt zelf een keuze te doen inzake 
godsdienst, overtuiging etc, is afhankelijk van de 
opvatting over de inhoud van het ouderlijk gezag. 
Daar wij van mening zijn, dat het ouderlijk gezag 
een doelbevoegdheid is - gericht op het belang van 
het kind - zal dit gezag naarmate de autonomie van 
de minderjarige toeneemt, moeten terugtreden. Dit 
klemt te meer, nu het kwesties van "gewetensvrij-
heid" betreft, die door de wetgever - gezien het 
bestaan van de grondrechten - als hooggekwalifi-
ceerde rechten worden beschouwd. (65) 
Wij zouden daarom willen verdedigen, dat ook aan de 
minderjarige een zekere mate van "gewetensvrijheid" 
dient toe te komen. Voorzover het de vrijheid van 
meningsuiting betreft, is dit veelal reeds dage-
lijkse praktijk. Minderjarigen schrijven in dagbla-
den of tijdschriften en laten zich interviewen voor 
radio en t.v., zonder dat de toestemming van de ou-
ders is gevraagd. In verreweg de meeste gevallen 
levert dit geen enkel probleem op. 
Wanneer kan de minderjarige geacht worden naar ei-
gen geweten of overtuiging te handelen en waarin 
vindt de vrijheid van de minderjarige om uiting te 
geven aan meningen en gevoelens zijn beperking? 
Daarvoor is geen duidelijke scheiding in leeftijden 
aan te geven. Maar, nu aan de minderjarige van acht-
tien jaar het actief stemrecht is gegeven, is het 
vanzelfsprekend, dat hij ook vóór het bereiken van 
deze leeftijd het recht moet hebben om zich daad-
werkelijk met politieke zeiken (of soortgelijke in-
teresses) bezig te houden. (66) 
Gezien de reeds meerdere malen verdedigde leeftijds-
grens van zestien jaar zouden wij willen bepleiten, 
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dat minderjarigen van zestien jaar en ouder niet 
door hun ouders gedwongen kunnen worden te handelen 
in strijd met hun geweten of politieke overtuiging, 
alsmede dat het de minderjarige niet onmogelijk ge-
maakt mag worden zich deze te vormen en uit te dra-
gen of meer in het algemeen uiting te geven aan zijn 
mening of gevoelen. Deze vrijheid van de minderjari-
ge wordt beperkt door de vrijheid en rechten van an-
deren (ouders, gezinsleden en e.v. derden) en zijn 
eigen belang. 
Uit hoofde van ons onderwerp hebben wij de nadruk ge-
legd op de noodzaak of wenselijkheid een bepaalde ma-
te van geestelijke vrijheid aan het kind te laten. 
Het is niet onmogelijk, dat tengevolge van die vrij-
heid gewetensconflicten ontstaan bij de ouders. Het 
kan de ouders een gruwel zijn te zien, hoe een kind 
zich ontwikkelt in een richting, welke door de ouders 
als verfoeilijk, verwerpelijk of onverhoopt afwijkend 
wordt beschouwd. Voor de ouders is het het meest pe-
nibel, wanneer het kind aan die overtuiging op be-
paalde wijze uiting geeft. Te denken valt aan meelo-
pen in demonstraties, propaganda maken voor een poli-
tieke groepering, het houden van bijeenkomsten in het 
ouderlijk huis, het "versieren" van het huis met be-
paalde leuzen. In onze opvatting hebben de ouders het 
recht, zolang het kind geen zestien jaar oud is, der-
gelijke handelingen te verbieden. Tot die leeftijd 
mogen de ouders het kind ook naar hun eigen inzichten 
beïnvloeden door positieve daden: het naar een bij-
zondere school sturen, het meenemen naar bepaalde 
bijeenkomsten etc. Voorstelbaar is, dat een minderja-
rige door het handelen van zijn ouders in ernstige 
gewetensconflicten zou geraken. B.v., wanneer de ou-
ders het kind zouden dwingen bepaalde propaganda te 
voeren die in strijd is met zijn geweten. Aan de min-
derjarige moet dan een mogelijkheid gegeven zijn om 
een oplossing voor dit conflict te vinden. 
Ook hier kan een klachtrecht bij de Raad voor de 
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Jeugdbescherming een oplossing bieden. Een dergelijk 
handelen van ouders kan een vorm van geestelijke 
wreedheid zijn ten opzichte van het kind en zij kun-
nen zich schuldig maken aan misbruik van bevoegdheid, 
die aanleiding kan geven tot een maatregel van kin-
derbescherming . 
Ook wanneer het kind de leeftijd van zestien jaar 
heeft bexeikt, hebben de ouders tot taak het kind 
op te voeden en te verzorgen. Dit betekent, dat zij 
het kind mogen blijven beïnvloeden, b.v. door bepaal-
de gedragingen goed resp. af te keuren. 
De verblijfplaats van de minderjarige. 
Ook deze vraag is de laatste tijd actueel gebleken 
door het van huis weglopen van minderjarigen, die 
hun toevlucht zochten bij alternatieve hulporganisa-
ties als Sosjale Joenit, Release en JAC, die weiger-
den hun medewerking te geven aan het verzoek van de 
ouders om hun kind terug naar huis te sturen. De 
strafrechtelijke kant van het onttrekken van minder-
jarigen aan het ouderlijk gezag zal hier buiten be-
schouwing worden gelaten, maar veeleer zal een poging 
worden gedaan om een antwoord te vinden op de door 
Mevr. Rood gestelde vraag naar de inhoud en betekenis 
van het ouderlijk gezag in deze aangelegenheid. (67) 
Een duidelijk onderscheid dient gemaakt te worden 
tussen de juridische woonplaats en de feitelijke ver-
blijfplaats. Ten aanzien van de juridische woonplaats 
geldt, dat minderjarigen een afgeleide woonplaats 
hebben, die door de wet wordt bepaald. (68) Artikel 
83 lid 2 Boek 1 B.W. zegt, dat de ouders in onderling 
overleg de plaats van samenwoning vaststellen. Bij 
gebreke van overeenstemming beslist de man. In een 
aantal gevallen bestaat de mogelijkheid, dat de keuze 
van de vrouw beslissend is. (artikel 83 lid 2,3 Boek 
1 B.W.) Minderjarige kinderen hebben de woonplaats 
van degenen onder wiens gezag zij staan. Indien in 
zeldzame gevallen een mj.nderjarige niet onder gezag 
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staat, moet worden aangenomen, dat een woonplaats 
ontbreekt. (69) Ook indien de kinderen krachtens een 
presidentiale beschikking gedurende de tussen de ou-
ders aanhangige procedure tot echtscheiding of 
scheiding van tafel en bed verblijf houden bij de 
moeder, blijven zij de woonplaats volgen van hun va-
der, totdat in de voogdij is voorzien. De presiden-
tiale beschikking heeft n.l. geen invloed op de uit-
oefening van het ouderlijk gezag, zodat de woon-
plaats bij de uitoefening van de ouders gezamenlijk 
wordt bepaald door de man. (70) Argumenten voor een 
afgeleide woonplaats kunnen worden gevonden in de 
verplichting van de ouders hun kinderen te verzorgen 
en op te voeden, handhaving van een gezinseenheid, 
zoals er ook tussen man en vrouw een verplichting 
tot samenwoning bestaat en tenslotte de handelings-
onbekwaamheid van de minderjarige. (71) Ondanks het 
bestaan van een afgeleide woonplaats voor de minder-
jarige, kunnen ouders aan hun minderjarig kind de 
toestemming geven om feitelijk elders te verblijven. 
B.V., voor het volgen van onderwijs, maar de wette-
lijke woonplaats blijft normaal gesproken bij de ou-
ders. Maar, kunnen minderjarige kinderen zonder of 
tegen de wil van de ouders zelf een verblijfplaats 
kiezen en kunnen minderjarige kinderen door de ou-
ders gedwongen worden elders te verblijven? 
De minderjarige, die het ouderlijk huis verlaat, kan 
daarvoor verschillende redenen hebben: een conflict-
situatie in zichzelf, moeilijkheden met zijn directe 
omgeving, een verlangen naar zelfstandigheid etc.(725 
Moet aan de ouders op grond van het ouderlijk gezag 
steeds het recht toekomen om de verblijfplaats van 
het kind te bepalen? In de rechtsstelsels van de ons 
omringende landen komt aan de ouders van minderjari-
ge kinderen in principe dit recht toe. Voor het ge-
val een derde het kind aan het ouderlijk gezag ont-
trekt, kennen de franse en het engelse recht een 
snelle procedure om duidelijk te maken, wat de be-
weegredenen van de derde daarvoor zijn. 
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Deze procesgang wordt niet toegestaan, wanneer reeds 
duidelijk is, dat de ouders slecht voor het kind 
zorgden, of wanneer het kind de jaren des onder-
scheids heeft bereikt, zodat het zelf aan kan geven, 
waarom het liever bij de derde dan bij de ouders 
verblijft. (73) 
In 1949 stelde het Hof van Amsterdam zich op het 
standpunt, dat ouders krachtens hun ouderlijk gezag 
het recht hebben om de verblijfplaats van hun kinde-
ren te bepalen. (74) Het ouderlijk gezag is sacro-
sanct. Sindsdien zijn ruim twintig jaar verstreken 
zonder dat de jurisprudentie blijk gaf van een ver-
anderd inzicht over het ouderlijk gezag. Tegelijker-
tijd echter veranderde er in maatschappelijk opzicht 
veel. Vertrouwde instanties en organisaties bleken 
niet meer te voldoen aan de in de maatschappij opko-
mende vragen. Alternatieve hulporganisaties zijn in 
het leven geroepen en langs nieuwe wegen en met 
nieuwe middelen wordt een oplossing gezocht voor ge-
rezen problemen en conflicten. 
Het weglopen van een veertienjarig meisje in 1970 
was aanleiding voor een aantal rechterlijke uitspra-
ken, waarbij het onttrekken aan het ouderlijk gezag 
en het bepalen van de verblijfplaats van een minder-
jarige aan de orde kwam. 
De feitelijke toedracht van het gebeuren luidt kort 
samengevat als volgt: Een veertienjarig meisje loopt 
in gezelschap van een achttienjarige jongeman van 
huis weg. Enkele dagen later vroeg het meisje om 
hulp aan een medewerker van de Sosjale Joenit te 's-
Gravenhage. De ouders van het meisje hadden opspo-
ring en terugbrenging verzocht. De medewerker van de 
Sosjale Joenit brengt het meisje ergens onder en 
weigert, wanneer hem dit verzocht wordt, de ver-
blijfplaats van het kind bekend te maken. 
Naar aanleiding van publiciteit over dergelijke han-
delwijzen van alternatieve hulporganisaties, stelde 
het Tweede Kamerlid Koekoek de Minister hierover en-
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kele vragen. De Minister antwoordde hierop alsvolgt: 
" Het kan voorkomen, dat een tijdelijke beper-
king van het oontact van de minderjarige met 
zijn ouders een element van de hulpverlening 
van sommige instellingen vormt. Het kan ook 
voorkomen, dat op dezelfde grond niet aan-
stonds medewerking wordt verleend aan de op-
sporing van een minderjarige door de politie. 
Daarbij beogen de instellingen niet het ont-
trekken van de minderjarige aan het over hem 
gestelde gezagt maar een dusdanig adequaat 
inspelen op de vraag om hulp, dat daarbij het 
belang van de minderjarige cliënt primair 
wordt gesteld." (75) 
De rechtbank van 's-Gravenhage was van oordeel, dat 
in een aantal gevallen het mogelijk moet zijn aan de 
aan de ouders gegeven bevoegdheden geen gehoor te 
geven en somde in zijn vonnis een aantal factoren op 
die bij de beoordeling van deze vraag in ogenschouw 
moeten worden genomen. (76) Tegen dit vonnis wordt 
beroep aangetekend. Het Hof te 's-Gravenhage was van 
mening, dat de medewerker van de Sosjale Joenit ter 
bereiking van een op zichzelf redelijk doel - te we-
ten een aan de noodsituatie aangepaste onmiddellijke 
behartiging van de belangen van het minderjarige 
weggelopen meisje en mede daardoor die van de ou-
ders - een onjuist middel heeft aangewend, hierin 
bestaande, dat hij de politie bewust op een dwaal-
spoor heeft gebracht. De medewerker werd echter niet 
schuldig bevonden aan het misdrijf van artikel 280 
Wetb.v.Sr. : 
" dat verdachte, in aanmerking genomen, dat het 
kan voorkomen, dat in het kader van hulpverle-
ning door instellingen aan een minderjarige en 
het adequaat inspelen op de vraag om hulp niet 
aanstonds medewerking wordt verleend aan de 
opsporing van een minderjarige door de politie 
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zonder dat deze instell-ingen het onttrekken 
•ост een minderjarige over het hem gestelde 
gezag beogen, in dit allereerste stadium 
van hulpverleningj kon en mocht menen niet 
wederrechtelijk te handelen." (77) 
De Hoge Raad distantieert zich echter van deze op­
vattingen door aan te nemen, dat ouders krachtens 
het ouderlijk gezag het recht hebben hun kind "te­
rug te krijgen" en op dit recht slechts een inbreuk 
kan worden gepleegd door instellingen van hulpverle­
ning, die een wettelijke grondslag hebben voor hun 
handelen. (78) De Hoge Raad verwees de zaak naar het 
Hof te Amsterdam. (79) Het Hof gaat er in zijn alge­
meenheid van uit, dat ouders de verblijfplaats van 
hun kind bepalen en dat zij zelfs in hun plicht tot 
verzorging en opvoeding zouden tekortschieten, in­
dien zij zouden nalaten, onverwijld de verblijf­
plaats van de minderjarige op te sporen en te zorgen 
dat deze terugkomt op de plaats die zij - de ouders-
voor de verzorging en opvoeding de meest dienstige 
achten. Het Hof stelt echter ook vast, dat onmiddel­
lijke terugbrenging vein de minderjarige ernstige ge­
varen kan opleveren voor de geestelijke of lichame­
lijke gezondheid van de minderjarige en/of gezins­
leden . 
" Voorkoming van de terugkeer van de minderja­
rige onder het wettig over hem gestelde gezag 
kan een plicht van hoog zedelijk gehalte zijn. 
Degene die hulp verleent moet zich op de hoog­
te stellen van de achterliggende problematiek 
en zich afvragen of deze zo ernstig van aard 
ist dat het niet voldoen aan het verzoek van 
de ouders hierdoor wordt gerechtvaardigd." 
Ook wijst het Hof erop, dat het hier een alternatie­
ve hulporganisatie betrof en stelt daarvoor enkele 
nadere eisen. De Hoge Raad is van mening, dat de be­
slissingsmacht over een minderjarig kind toebehoort 
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aan degene, die het wettig over hem gestelde gezag 
uitoefent. Tevens deelt de Hoge Raad de mening van 
het Hof niet, waar het Hof bepleit, dat bepaalde om-
standigheden en bepaalde voorwaarden onttrekking van 
een minderjarige aan het gezag rechtvaardigen. (80) 
Deze reeks van rechterlijke uitspraken heeft aanlei-
ding gegeven tot een verdeeldheid in de litteratuur. 
(81) Een groot deel van de schrijvers is het erover 
eens, dat de wettelijke regeling van het ouderlijk 
gezag te weinig ruimte laat voor veranderde opvat-
tingen in de maatschappij over de relatie ouder-kind. 
Onzekerheid en verschil van mening bestaan echter 
over de vraag, hoe een nieuwe wettelijke regeling 
zou moeten luiden. Met De Ruiter zijn wij het in dit 
verband eens, dat het ongewenst is, dat ongecontro-
leerde instanties en personen - met welke goede be-
doelingen overigens ook - de taak van de ouders 
overnemen. (82) Toch valt niet te ontkennen, dat de-
ze organisaties een rol vervullen in de huidige 
hulpverlening, waar erkende organisaties te kort 
schieten. 
Het ouderlijk gezag is over de minderjarige gesteld 
teneinde hem te beschermen in al zijn belangen en 
hem te helpen opgroeien tot een zelfstandig persoon. 
Wanneer het laatste doel bereikt is, heeft het gezag 
geen functie meer. Dat kan heel goed het geval zijn 
voordat de minderjarige juridisch meerderjarig wordt. 
Indien de minderjarige blijk geeft van het bereikt 
hebben van deze rijpheid is het wenselijk hem de mo-
gelijkheid te geven een zelfstandig leven te leiden. 
Dit zou gerealiseerd kunnen worden door aan de min-
derjarige vanaf een bepaalde leeftijd de gelegenheid 
te geven het geschil over de verblijfplaats, dat tus-
sen hem en zijn ouders is ontstaan, aan de Raad voor 
de Jeugdbescherming en eventueel aan de jeugdrechter 
voor te leggen. (83) Wat de leeftijd betreft zou ge-
dacht kunnen worden aan zestien jaar, nu vóór deze 
leeftijd i.v.m. de leerplicht zelden sprake zal zijn 
van deze zelfstandigheid. 
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Wanneer een weglopen niet samenhangt met een verkre-
gen zelfstandigheid, maar het gevolg is van een si-
tuatie waarin de minderjarige zich niet beschermd, 
niet opgevangen voelt, zal deze vroeg of laat bij 
een instantie aankloppen: dit kan zijn een wettelij-
ke erkende organisatie van jeugdbescherming, alter-
natieve instellingen, hulpverlenende particulieren 
of politie. Moeten deze instanties en personen vol-
doen aan het verzoek van de ouders het opgespoorde 
kind weer thuis te brengen? 
Deskundigen zijn het erover eens, dat onverwijld te-
rugbrengen naar het ouderlijk huis vaak niet in 
overeenstemming is met de belangen van betrokkenen, 
kind en gezinsleden. (84) De weggelopen minderjarige 
zoekt verwezenlijking van zijn recht op bescherming, 
tegelijkertijd wijst hij de bescherming af van die-
genen die bij uitstek geschikt zouden moeten zijn 
hem deze bescherming te geven. Grote bezorgdheid van 
de ouders kan tot uiting komen in het door hen geda-
ne verzoek tot opsporing. Het doet onrecht aan deze 
bezorgdheid van de ouders hen niet op de hoogte te 
brengen van de werkelijke verblijfplaats van hun 
kind. (85) Dit betekent geenszins, dat het kind ook 
onverwijld terug moet naar huis. Wanneer de ouders 
eenmaal op de hoogte gebracht zijn van de verblijf-
plaats van hun kind, is er een opening gemaakt voor 
overleg tussen ouders, hulpverlener en het kind. In-
dien geen overeenstemming wordt bereikt moet een in-
stantie worden ingeschakeld, die belast is met de 
kinderbescherming. Wanneer ook deze van mening is, 
dat het kind voorlopig beter niet naar huis kan te-
rugkeren, dient een maatregel van kinderbescherming 
te worden genomen. (86) De praktijk in het buiten-
land geeft te zien, dat dergelijke procedures niet 
tijdrovend behoeven te zijn. Een stap in de richting 
zal het zijn aan deze procedures geen zware vorm-
voorschriften te verbinden. 
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Over de tweede vraag - kunnen de ouders de verblijf-
plaats van het kind bepalen tegen de zin van het 
kind in - kunnen wij nu kort zijn. Wanneer wij ervan 
uitgaan, dat in het algemeen de ouders het recht 
hebben om de verblijfplaats van het kind te bepalen, 
wil dit niet zeggen, dat hun vrijheid onbegrensd is. 
(87) 
Indien de door de ouders gewenste verblijfplaats in 
strijd is met het lichamelijk en geestelijk welzijn 
van het kind, moet een maatregel van kinderbescher-
ming worden genomen. Wel dient er rekening mee te 
worden gehouden, dat niet het belang van het kind 
alleen telt. Er kan b.v. sprake zijn van ziekte van 
één van beide ouders of een gezinslid, waardoor een 
(tijdelijk) verblijf elders noodzakelijk is. Wanneer 
het kind het niet eens is met de keuze van de ouders 
moet het de mogelijkheid worden gegeven om een 
klacht in te dienen bij de Raad voor de Jeugdbe-
scherming en dan is zijn positie te vergelijken met 
een weggelopen kind. 
De jeugdrechter, Raad voor de jeugdbescherming en 
jeugdbeschermingsmaatregelen. 
Ter afronding van het gedeelte "ouderlijk gezag en 
de persoon van het kind" dient nader te worden inge-
gaan op de betekenis van een aantal begrippen die 
zonder enige verdere toelichting in het voorgaande 
zijn genoemd: jeugdrechter, Raad voor de jeugdbe-
scherming en jeugdbeschermingsmaatregelen. Het zijn 
niet slechts terminologische wijzigingen - voorge-
steld door de commissie Wiarda - zij geven echter 
ook een afspiegeling van de zich veranderende in-
houd. (88) Door de toevoeging "jeugd" in plaats van 
"kinder" is aansluiting gezocht bij de algemene op-
vatting, dat tenminste alle minderjarigen tot de 
jeugd behoren, maar niet alle minderjarigen kinderen 
zijn. (89) 
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Voorzover behoefte gevoeld wordt om mensen omwille 
van hun jonge leeftijd en daarmee samenhangende 
"gebrekkige" ontwikkeling met behulp van wettelijke 
regelingen, instanties en personen in bescherming 
te nemen tegenover degenen die het gezag over hem 
dragen, lijkt het wenselijker te spreken van jeugd-
recht dan van kinderrecht. In het bestaande scala 
van jeugdbeschermingsmaatregelen (90) wordt wijzi-
ging voorgesteld in dier voege, dat "ondertoezicht-
stelling" voortaan "beperking van gezag" wordt ge-
noemd. (91) De mogelijkheid van ontzetting zou de 
commissie afgeschaft willen zien, zij spreekt nog 
slechts van ontheffing van gezag. (92) 
" In een stelsel, waarin wordt uitgegaan van 
de rechten van het kind past een mogelijk-
heid van zowel ontzetting als ontheffing 
niet y die gebaseerd is op het onderscheid 
tussen onwaardige en onmachtige owders, 
schuldige en niet-schuldige ouders. Rechts-
grond voor het rechterlijk ingrijpen moet 
zijn de noodsituatie van het kind in zijn 
milieu en niet het gedrag van ouders/voogd, 
of het gedrag van het kind. " 
Om in urgente gevallen direct te kunnen ingrijpen 
stelt de commissie voor één voorlopige voorziening 
te creëren n.l. schorsing van de ouders in de uitoe-
fening van het gezag. (93) 
Genoemde maatregelen - schorsing, beperking van het 
gezag en ontheffing - kunnen slechts worden getrof-
fen in het belang van de jeugdige, maar dit belang 
alléén rechtvaardigt deze maatregelen nog niet. 
De voorlopige maatregel van de schorsing. 
Alleen feiten, die aanleiding kunnen zijn voor een 
beperking of een ontheffing van het gezag, leveren 
grond op voor een schorsing. Deze maatregel wordt 
uitgesproken door de jeugdrechter op vordering van 
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het openbaar ministerie of op verzoek van de Raad 
voor de jeugdbescherming. Alvorens de rechter tot 
zijn uitspraak kein komen, moeten de ouders en het 
minderjarige kind, dat tenminste twaalf jaar oud is, 
worden gehoord. (94) 
Zie voor een eventuele beroepsprocedure het betref-
fende rapport van de commissie. (95) Opvallend is 
dat de commissie de mogelijkheid om schorsing te 
vragen niet heeft willen geven aan een ouder of aan 
de minderjarige. Moeten zij de bemiddeling vragen 
van de Raad voor de jeugdbescherming? 
Binnen zes weken na het in kracht van gewijsde gaan 
van de bekrachtiging door de rechtbank van de door 
de jeugdrechter uitgesproken voorlopige voorziening, 
moet door de Raad voor de jeugdbescherming een ver-
zoek worden gedaan tot een definitieve maatregel.(96) 
Beperking van het gezag. 
Voorgesteld wordt de invoering van de maatregel "be-
perking van het gezag": 
" opdat daaduerkelijk hulp en steun verleend kan 
worden door het geven van adviezen en aanwij-
zingen of het nemen van maatregelen. " (97) 
Volgens het huidige recht kan een maatregel van on-
dertoezichtstelling worden getroffen, wanneer het 
kind met zedelijke of lichamelijke ondergang wordt 
bedreigd, (artikel 245 Boek 1 B.W.) Commissie Wiarda 
acht deze omschrijving minder gelukkig en stelt voor: 
" indien een kind zodanig opgroeit dat voor zijn 
zedelijke of geestelijke belangen of voor zijn 
gezondheid ernstig gevaar is te duohten^ kan 
de jeugdrechter het gezag van de ouders wat be-
treft de verzorging en opvoeding van de minder-
jarige beperken door benoeming van een gezins-
voogd." (98) 
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Het verzoek / de vordering van genoemde maatregel 
kan worden gedaan door de ouders, de Raad voor de 
jeugdbescherming en het openbaar ministerie. (99) 
Naar geldend recht wordt aan een minderjarige geen 
rechtsingang verleend. Volgens de voorstellen van 
de commissie Wiarda heeft de minderjarige, indien 
hij de leeftijd van zestien jaar heeft bereikt, de 
mogelijkheid zich via de Raad voor de jeugdbescher-
ming tot de jeugdrechter te wenden. (100) 
Enkele leden van de commissie voelen niets voor een 
dergelijk uitgebreid beroepsrecht voor de minderja-
rige. (101) Als grootste bezwaar voeren zij aan, 
dat allerlei kwesties, gelegen in de strikt per-
soonlijke levenssfeer, onderwerp zouden kunnen wor-
den van gerechtelijke procedures tussen ouders en 
kind. (102) 
De Ruiter stelt voor om aan dit bezwaar tegemoet te 
komen door aan de Raad voor de jeugdbescherming een 
vetorecht te geven. (103) De Raad beslist dan of 
het door de minderjarige aangebrachte conflict 
wordt voorgelegd aan de jeugdrechter. In deze voor-
gestelde oplossing schuilt een contradictie: aan de 
ene kant de minderjarige een zekere mate van zelf-
standigheid toekennen, maar aan de andere kant de 
minderjarige niet de mogelijkheid geven om als ie-
der ander zelfstandig rechtssubject, zijn recht op 
normale wijze te zoeken. 
In plaats van het ouderlijk gezag wordt hij gecon-
fronteerd met het gezag var. een Raad voor de jeugd-
bescherming en niet - zoals voor iedere burger die 
met een ander in conflict is - met het gezag van 
een rechterlijk vonnis. Hierin verschilt de positie 
van de minderjarige dan wezenlijk van die van een 
meerderj arige. 
In het zoeken naar een oplossing openbaart zich de 
moeite die wij hebben om werkelijk een plaats in te 
ruimen voor de persoon van de minderjarige. Het 
proces heeft zijn voltooiing nog niet bereikt. 
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Wij zouden de volgende voorstellen in dit kader wil-
len doen : 
- Minderjarigen van elke leeftijd en hun ouders moe-
ten om hulp en advies bij de Raad voor de jeugdbe-
scherming kunnen aankomen. 
- De ouders, de Raad voor de jeugdbescherming en het 
openbaar ministerie moeten de mogelijkheid hebben 
zich tot de jeugdrechter te wenden, wanneer er een 
concreet conflict is ontstaan tussen ouders en 
kind. 
- De jeugdrechter wijst in zijn uitspraak de persoon 
aan, die de beslissing moet nemen. Deze vorm van 
rechtspraak in familieaangelegenheden moet zonder 
al te veel formaliteiten plaats vinden. (Zoals in 
Frankrijk, Zweden etc. reeds lang gebruikelijk is 1) 
- Een minderjarige dient zich in eerste instantie te 
wenden tot de Raad voor de jeugdbescherming. Wan-
neer deze Raad niet in zijn bemiddeling slaagt, 
kunnen belanghebbenden zich tot de jeugdrechter 
wenden, met dien verstande, dat de minderjarige de 
leeftijd van zestien jaar moet hebben bereikt. 
- Op verzoek van de ouders, de Raad voor de jeugdbe-
scherming en het openbaar ministerie kunnen door 
de jeugdrechter maatregelen van jeugdbescherming 
worden genomen. 
De commissie Wiarda is van mening, dat deze procedu-
re met waarborgen moet worden omgeven. In vele ge-
vallen moet de jeugdrechter in korte tijd zijn be-
slissing nemen, zonder te kunnen beschikken over de 
noodzakelijke rapporten. Bescherming van diegene die 
in de uitoefening van het gezag wordt geschorst, kan 
volgens de commissie gevonden worden in de eis, dat 
de door de jeugdrechter uitgesproken voorlopige voor-
ziening moet worden bekrachtigd door de meervoudige 
kamer van de rechtbank. (104) Daartoe stuurt de 
jeugdrechter zijn beslissing binnen veertien dagen 
aan de rechtbank.De rechtbank moet binnen vier weken 
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na ontvangst de zaak behandelen. (105) Deze voor­
stellen van de commissie Wiarda betekenen een be­
langrijke verandering in de huidige situatie, waar­
in de kinderrechter alleen recht doet en een toe­
zicht in de vorm van een bekrachtiging door de 
meervoudige kamer van de rechtbank ontbreekt. Was 
er zo grote ontevredenheid over deze gang van zaken, 
dat men tot deze ingrijpende maatregel is gekomen? 
De commissie draagt weinig argumenten aan, met uit­
zondering dan van de bescherming die wordt beoogd 
van degene die in de uitoefening van het gezag 
wordt geschorst. Een alleszins redelijk motief,maar 
worden de voorstellen hierdoor gerechtvaardigd? 
Een andere oplossing is ook verdedigbaar: wanneer 
duidelijk is, dat de jeugdrechter zijn beslissing 
heeft genomen op basis van onjuiste rapporten of 
zelfs zonder de beschikking te hebben over een rap­
port, kunnen ouders zich tot de jeugdrechter wenden 
met het verzoek de genomen beslissing te herzien. 
Op deze wijze blijft de zelfstandige positie van de 
jeugdrechter gehandhaafd. De artikelen 9 e.v. Wetb. 
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HOOFDSTUK III. Het ouderlijk gezag en de handelings-
onbekwaamheid van de minderjarige. 
Het begrip "handelingsonbekwaamheid". 
Artikel 1 Boek 1 B.W. luidt: Allen die zich in Ne-
derland bevinden zijn vrij en bevoegd tot het genot 
van de burgerlijke rechten. In deze algemene regel 
vindt men de omschrijving van het begrip, dat in de 
litteratuur bekend staat als rechtsbevoegdheid. (Ca-
pacité de jouissance, Rechtsfähigkeit) 
Het objectieve recht kent deze bevoegdheid toe aan 
alle natuurlijke personen en rechtspersonen. De han-
delingsbevoegdheid c.q. bekwaamheid (capacité 
d'exercice, Handlungsfähigkeit) daarentegen heeft 
betrekking op het mogen of kunnen uitoefenen van 
voornoemde rechten. (1) 
In dit hoofdstuk zal aandacht worden geschonken aan 
het verrichten van rechtshandelingen, om vervolgens 
in hoofdstuk IV de gevolgen van het feitelijk hande-
len door een minderjarige na te gaan. De bevoegdheid 
tot het verrichten van zich zelf bindende rechtshan-
delingen heeft de wet in zijn algemeenheid onthouden 
aan de minderjarigen en de onder curatele gestelden. 
Zij zijn de juridisch handelingsonbekwamen. Daar-
naast kent men de feitelijk onbekwamen: zij die in 
een toestand van hypnose, delirium verkeren en de 
nog zéér jonge kinderen, bij wie van rechtsuitoefe-
ning geen sprake kan zijn. 
Het burgerlijk wetboek maakt met betrekking tot de 
onbekwaamheid geen onderscheid tussen de minderjari-
gen van verschillende leeftijd, in tegenstelling tot 
o.a. het duitse burgerlijke wetboek, waarin de grens 
tussen feitelijk en juridisch onbekwame minderjari-
gen getrokken wordt bij het zevende levensjaar: 
B.G.B. I 104: Geschäftsunfähig ist, wer nicht das 
siebente Lebensjahr vollendet hat. 
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§ 107: Ein Minderjähriger, der das siebente 
Lebensjahr vollendet hat, ist nach 
Maszgabe der §§ 107 bis 113 in der 
Geschäftsfähigkeit beschränkt. 
Ook naar nederlands recht wordt echter verdedigd, 
dat de door een feitelijk onbekwame verrichte rechts-
handeling nietig is wegens het ontbreken van toe-
stemming, in tegenstelling tot de door een juridisch 
onbekwame verrichte rechtshandeling, die ingevolge 
de bepalingen van artikel 1482 B.W. vernietigbaar 
is. (2) 
In het bestaande rechtssysteem zal de rechter zelf 
zich een oordeel moeten vormen over de vraag of er 
sprake is van feitelijke dan wel van juridische on-
bekwaamheid. 
Hier moge worden opgemerkt, dat met de term hande-
lingsonbekwaamheid in het vervolg de juridische on-
bekwaamheid bedoeld wordt. 
Tegenover de onbekwaamheid van de minderjarige staat 
de bevoegdheid van de ouder(s) om het vermogen van 
de minderjarige te beheren en hem te vertegenwoordi-
gen in burgerrechtelijke handelingen. Zodra maat-
schappelijke opvattingen een bres sloegen in het ab-
solute karakter van het ouderlijk gezag, veranderde 
de betekenis en "inhoud" van het begrip "handelings-
onbekwaamheid" . 
Nu de meerderjarigheidsgrens alom ter discussie 
staat, is het gewenst zich af te vragen, wat de ju-
ridische inhoud en de maatschappelijke consequentie 
is van het begrip "handelingsonbekwaamheid", voorzo-
ver deze handelingsonbekwaamheid betrekking heeft op 
een minderjarige. 
In het burgerlijk wetboek wordt de term handelings-
onbekwaamheid meerdere malen gebruikt, zonderdat er 
een vaste betekenis aan wordt toegekend. (3) Ondui-
delijk is bijvoorbeeld tot welke rechtshandelingen 
de minderjarige onbekwaam is; familierechtelijke, 
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procesrechtelijke en vermogensrechtelijke rechts-
handelingen, éénzijdige zowel als meerzijdige? (zie 
artikel 234 Boek 1 B.W.) 
Soms wordt van handelingsonbekwaamheid gesproken, 
waar handelingsonbevoegdheid bedoeld is en omge-
keerd. (artt. 1949, 1906 B.W.) 
Een tenslotte: meer dan eens wordt in de wetstekst 
gesproken van onbekwaamheid tot het aangaan van ver-
bintenissen, waar overeenkomsten behoort te staan. 
(artt. 1356, 1365, 1366 B.W.) 
In 1947 werd - bij de schriftelijke voorbereiding 
van het kinderrecht - aan de minister de vraag ge-
steld, of onbekwaamheid iets anders was dan onge-
schiktheid en zo ja, wat het verschil was. (4) 
De minister antwoordde hierop: 
" Onbekwaamheid ziet vooral op verstandelijke 
eigenschappen, ongeschiktheid omvat ook an-
dere factoren. " 
Een hoogst ongelukkige uitspraak, wanneer men be-
denkt, dat in die tijd de vrouw die huwde handelings 
onbekwaam werd. Het huwelijk voor de vrouw te be-
schouwen als een oorzaak van verstandsverbijstering 
lijkt wat al te ver te voeren Bovendien, zou-
den juist bij het onbekwaam verklaren van de minder-
jarige niet mede andere factoren een grote rol spe-
len? (5) 
Petit heeft een poging gedaan de termen "handelings-
onbekwaamheid" en "handelingsonbevoegdheid" duide-
lijker te omlijnen. (6) 
" De handelingsonbekwaamheid heeft alleen be-
trekking op vermogensrechtelijke rechtshan-
delingen; op familierechtelijke rechtshan-
delingen slechts dan wanneer er vermogens 
rechtelijke gevolgen aanzitten. " 
Dat vermogensrechtelijke en familierechtelijke ge-
volgen niet zo gemakkelijk uit elkaar te houden zijn 
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als Petit doet vermoeden, blijkt wel uit het ver-
volg van zijn noot onder het arrest: 
" Tot de erkenning van een kind is de minderja-
rige, in weerüil van vermogensrechtelijke ge-
volgen toch. bekwaam3 omdat het persoonlijke 
in de vestiging van de familiebetrekking het 
vermogensbelang op de achtergrond dringt. " 
De leden van de Vaste Commissie voor Justitie uit 
de Tweede Kamer voelden niets voor het onderscheid 
zoals dat door Petit werd gemaakt; tevens achtten 
zij het ook in strijd met de opvatting van de Hoge 
Raad: 
" Een onder curatele gestelde, wegens verkwis 
ting, is onbekwaam handelingen van zuiver fa-
milierechtelijke aard te verrichten." (7) 
Zij waren van mening, dat alleen dan van handelings-
onbekwaamheid gesproken moest worden, indien heel in 
het algemeen wordt aangeduid, wie zelfstandig en wie 
niet zelfstandig aan het rechtsverkeer kan deelne-
men: in alle andere gevallen spreke met van onbe-
voegdheid . 
" Immers onbekwaamheid wil in het juridisch 
spraakgebruik naar de mening van deze leden 
zeggen, dat een persoon op grond van onvol-
waardigheid, niet geschikt is om actief aan 
het rechtsverkeer deel te nemen. Indien de 
wet verklaart, dat iemand onbekwaam is, dan 
betekent dat, dat de minderjarige ( ) 
in het algemeen niet zelfstandig aan het 
rechtsverkeer mag meedoen, omdat hij de daar-
voor nodig geachte eigenschappen mist. Oeze 
term heeft uitsluitend een praktische beteke-
nis. De personen die aan het rechtsverkeer 
deelnemen, worden globaal in twee groepen 
verdeeld, te weten de bekwamen en onbekwamen, 
respectievelijk de zelfstandigen en onzelf-
89 
standigen... Vroeger sprak men over mondigen 
en onmondigen, d.w.s. zijj die wel en zij 
die niet hun woordje kunnen, althans mogen 
doen. Met betrekking tot de term onbevoegd-
heid: hiermee wordt bedoeld, dat de wet het 
verrichten van bepaalde rechtshandelingen 
of het bekleden van een bepaalde hoedanig-
heid aan iemand heeft ontzegd. Nu is een 
ieder drager van een complex van rechten en 
verplichtingen, de omvang van dit bevoegd-
hedencomplex is aan een voortdurende veran-
dering onderhevig. Door het meerderjarig 
worden wordt dit complex ineens aanzienlijk 
uitgebreid." 
In de memorie van antwoord gaat de minister accoord 
met de hier voorgestelde zienswijze. Betekent dit 
dat de handelingsonbekwaamheid betrekking heeft op 
alle rechtshandelingen? Maakt het geen verschil of 
het betreft een hoogstpersoonlijke, een familie-
rechtelijke, een vermogensrechtelijke of een pro-
cessuele rechtshandeling? 
Artikel 234 Boek 1 B.W. spreekt over rechtshande-
lingen in het algemeen. Men zou uit de strekking 
van de wet kunnen concluderen, dat de handelings-
onbekwaamheid in ieder geval betrekking heeft op 
zowel eenzijdige als meerzijdige vermogensrechte-
lijke rechtshandelingen, hetgeen ook in overeen-
stemming is met de litteratuur. (8) 
Ook artikel 1482 B.W. heeft betrekking op alle ver-
mogensrechtelijke rechtshandelingen. Naar de mening 
van de Hoge Raad is de regeling van de handelings-
onbekwaamheid in beginsel ook van toepassing op 
processuele handelingen. (9) 
De vraag of de handelingsonbekwaamheid ook betrek-
king heeft op hoogstpersoonlijke en familierechte-
lijke rechtshandelingen wordt ontkennend beantwoord. 
Ten aanzien van deze rechtshandelingen speelt niet 
de handelingsonbekwaamheid, maar het feit dat min-
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derjarigen onder gezag staan een beslissende rol. 
De handelingsonbekwaamheid en de minderjarigheid. 
De relatie tussen de handelingsonbekwaamheid en de 
minderjarigheid is, door de verschijning van "the 
report of the committee on the age of majority", 
naar zijn voorzitter genoemd het Latey-rapport, en 
de daarop gevolgde wettelijke verschuiving in Enge-
land van de meerderjarigheidsgrens van éénentwintig 
jaar naar achttien jaar, opnieuw onderwerp van dis-
cussie geworden in verschillende landen van Europa. 
Niet elke pennevrucht geeft blijk van een doordachte 
wijze van aanpak. Teveel wordt er uitgegaan van 
vóóronderstellingen en maar al te vaak kiest men 
weinig gemotiveerd voor een bepaalde meerderjarig-
heidsleeftijd. (10) 
Na bestudering van voornamelijk juridische littera-
tuur over de minderjarigheid, al dan niet in verband 
gebracht met de handelingsonbekwaamheid, kan men de 
verkregen conclusies grofweg als volgt indelen: 
1) Verlaging van de meerderjarigheidsleeftijd. Het 
achttiende levensjaar is hierin de verstgaande 
keuze. 
2) Verlaging van de meerderjarigheidsleeftijd tot 
achttien jaar met een uitbreiding in die zin, dat 
men voor degenen, die de leeftijd van achttien 
jaar nog niet bereikt hebben, een geleidelijke 
rechtsverkrijging in het leven wil roepen. 
3) Handhaving van de leeftijd van éénentwintig jaar. 
4) Handhaving van de leeftijd van eenentwintig jaar, 
maar een opbouwen van een systeem van geleidelij-
ke rechtsverkrijging. 
5) Het niet alleen bekijken van de civielrechtelijke 
minderjarigheid met als belangrijkste kenmerk de 
handelingsonbekwaamheid, maar te streven naar een 
bredere aanpak, waarna men kan trachten vorm te 
geven aan een rechtspositie van de minderjarige 
in het algemeen. 
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ad 1) Verlaging van de meerderjarigheidsleeftijd tot 
achttien jaar. 
Het engelse parlement heeft duidelijk gekozen 
voor de leeftijd van achttien jaar als grens 
voor het bereiken van de meerderjarigheid. Dit 
echter niet dan na een groots opgezet onder-
zoek. (11) 
Argumenten voor dit besluit waren: 
a) de lichamelijke rijpheid die volgens biolo-
gen en medici eerder intreedt dan op één en 
twintigjarige leeftijd. (12) Als bezwaar 
tegen deze stelling kan worden aangevoerd, 
dat het niet alleen de lichamelijke rijp-
heid is, die de mate vein volwassenwording 
bepaalt. Een zekere geestelijke rijpheid is 
vereist om zonder al te veel nadelen aan 
het maatschappelijk verkeer te kunnen deel-
nemen. Juist over deze geestelijke rijpheid 
bestaat echter verschil van mening. (13) 
b) de jeugdorganisaties oordeelden het " ge-
vaarlijk" hen die er toe in staat zijn ver-
antwoordelijkheid te dragen, deze te ont-
houden . 
c) in feite leiden grote groepen van jongeren 
reeds een zelfstandig bestaan. Veranderde 
economische omstandigheden stellen hen in 
staat over soms aanzienlijke geldsbedragen 
te beschikken. In deze visie is de verande-
ring van de meerderjarigheidsleeftijd 
slechts een wettelijk vastleggen van wat er 
in de praktijk van het maatschappelijk le-
ven werkelijk gebeurt. 
" Minderjarigen zijn vaak aontraatspar-
tijy meer dan vroeger nemen zij deel 
aan het econom-isoh.-maatschap'pel'iQk ver-
keer. Zij noemt in dit verband de zelfs 
speciaal op hen gerichte industrie. De 
maatschappij blijkt de minderjarige als 
zelfstandige con 
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maatschappij blijkt de minderjarige als 
zelfstandige contractspartner' niet al-
leen te erkennen, maar uitbreiding van 
dit verschijnsel zelfs te stimuleren. 
Toch kan de minderjarige zich aan zijn 
verplichtingen onttrekken door een be-
roep te doen op zijn handelingsonbe-
kwaamheid. De toenemende matey waarin 
zij deelnemen aan het economisch ver-
keer en het ontbreken van daarmee ge-
paard gaande processen y tengevolge van 
geschillen tussen contractspartijen 
ontstaan^ sterken vele schrijvers in de 
gedachte^ dat de regeling van de hande-
lingsonbekwaamheid en dûs van de meer-
derjarigheid revisie behoeft. "(14) 
Ook Valkhoff(15) stelt zich positief op te-
genover de algemene tendens van leeftijds-
verlaging slechts onder het voorbehoud, dat 
er nog wel wat andere aspecten onderzocht 
dienen te worden en de mogelijkheid van mo-
daliteiten voor speciale gevallen. (16) 
d) op achttienjarige leeftijd wordt men al tot 
zoveel andere zaken in staat geacht, o.a. 
wordt daar genoemd: het halen van een rijbe-
wijs, actief kiesrecht, het vervullen van de 
militaire dienstplicht en ongetwijfeld kan 
men nog vele voorbeelden vinden. (17) 
De commissie had het wel moeilijk met de be-
langrijkste familierechtelijke rechtshandeling: 
het huwelijk. Toch heeft men ook hier gekozen 
voor de leeftijd van achttien jaar. (18) 
93 
ad 2) Verlaging van de meerderjarigheidsleeftijd tot 
achttien jaar met een uitbreiding in die zin, 
dat men voor degenen die deze leeftijd nog 
niet bereikt hebben een geleidelijke rechts-
verkrijging in het leven roept. 
Verdedigers van dit standpunt achten deze re 
geling meer in overeenstemming met de psychi-
se groei van de jonge mens. In de duitse lit-
teratuur spreekt men van Altersstufen, in Ne-
derland is dit begrip geïntroduceerd als tre-
den der volwassenheid. (19) Mevrouw Rood - de 
Boer heeft als eerste in Nederland gepleit 
voor een alternatieve benadering van de hande-
lingsonbekwaamheid. Veel van haar opvattingen 
vindt men terug in het rapport Wiarda. Haar 
voorstel tot verandering omvat behalve de 
leeftijdsverlaging tot achttien jaar: 
- de invoering van een geleidelijke rechtsver-
krijging voor minderjarigen, waarbij de 
leeftijden van twaalf eventueel veertien en 
zestien jaar bepalend zullen zijn. 
- de invoering van een mogelijkheid in bepaal-
de gevallen de volledige meerderjarigheid op 
te schorten tot één en twintig jaar. 
Zij stelt voor artikel 233 Boek 1 B.W. door 
toevoeging van een nieuw lid twee als volgt te 
wijzigen: 
" Js de minderjarige twaalf (veertien) jaren 
of ouderj dan beslist de rechter niet in 
aangelegenheden zijn persoon betreffende 
dan nadat hij de minderjarige heeft ge-
hoord. " 
en artikel 234 Boek 1 B.W. 
"DMinderjarigen die de leeftijd van twaalf 
(veertien) jaar nog niet bereikt hebben 
zijn onbekuaam burgerlijke handelingen te 
verrichten. 
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2)Minderjarigen die de leeftijd van twaalf 
(veertien) jaar hebben bereikt zijn be-
kuaam rechtshandelingen te verriahten3 
waarvan in het maatschappelijk verkeer ge­
bruikelijk is dat zij deze zelfstandig 
verrichten3 tenzij gebleken is van bezwa­
ren van de wettelijke vertegenwoordiger, 
voorzover deze bevoegd is tot het maken 
van bezwaar. 
3)Minderjarigen die de leeftijd van zestien 
jaar hebben bereikt zijn bekwaam alle 
rechtshandelingen te verrichten behalve 
die, waarvan in het maatschappelijk ver­
keer gebruikelijk is dat zij deze met toe­
stemming van hun wettelijke vertegenwoor­
diger verrichten^ voorzover de wettelijke 
vertegenwoordiger bevoegd is tot het ver­
lenen van deze toestemming. " 
In het rapport Wiarda vindt met haar gedachten 
in de daar opgestelde vuistregels als volgt 
terug (20) : 
Vuistregel 1 : 
" Een minderjarige die de leeftijd van twaalf 
jaar nog niet bereikt heeft is onbekwaam 
rechtshandelingen te verrichten
л
 voorzover 
in het maatschappelijk verkeer geen ander 
gebruik bestaat." 
Vuistregel 2 : 
" Een minderjarige die de leeftijd van twaalf 
jaar heeft bereikt, is bekwaam rechtshande­
lingen te verrichten met toestemming van 
zijn wettelijke vertegenwoordiger, voorzo­
ver deze bevoegd is die rechtshandelingen 
voor de minderjarige te verrichten. De toe­
stemming kan slechts worden verleend voor 
een bepaalde rechtshandeling of voor een 
bepaald doel. De toestemming voor een be-
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paald doel moet schriftelijk worden ver-
leend. Hij is voorts bekwaam^ zonder die 
toestemmingj die reahtshandeling te ver-
riohtenj waarvan in het maatsohappelijk 
verkeer gebruikelijk is dat hij deze 
zelfstandig verricht voor zover de wette-
lijke vertegenwoordiger niet van bezwaar 
heeft doen blijken. " 
Vuistregel 3 : 
" Een minderjarige die de leeftijd van zes-
tien jaar heeft bereikt^ is bekwaam alle 
rechtshandelingen te verrichten, behalve 
die, waarvan in het maatschappelijk ver-
keer gebruikelijk is, dat hij deze met 
toestemming van zijn wettelijke vertegen-
woordiger verricht." 
Vuistregel 4: 
" Het bepaalde in de voorgaande regels 
geldt voor zover de wet niet anders be-
paalt. " 
Ter illustratie van de gevolgde gedachtengang 
die niet onbelangrijk is voor de vorming van 
toekomstig recht (21) volgt hier de toelich-
ting op de ontworpen vuistregels : 
"De commissie heeft in bovenstaande vuist-
regels het door haar voorgestane systeem 
van getrapte volwassenwording neergelegd. 
De aangegeven leeftijdsgrenzen vormen naar 
haar oordeel vrij duidelijke scheidslijnen 
tussen verschillende fasen in het leven van 
een minderjarige. Ten aanzien van de twaalf-
jarigen: Het overgrote deel der kinderen 
sluit op deze leeftijd de lagere schoolpe-
riode af, begint een voortgezette opleiding, 
die in sterkere mate dan voorzien een be-
roep doet op eigen zelfstandigheid en ver-
antwoordelijkheid. Tevens wordt het kind 
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vanaf de twaalfjarige leeftijd strafrechter-
lijk verantwoordelijk gesteld. Voor de zes-
tienjarige kan worden gewezen op het feit 
dat zeer velen de voortgezette opleiding be-
ëindigen (of reeds beëindigd hebben) en gaan 
behoren tot de categorie werkende jongeren. 
Met de gegeven vuistregels meent de commis-
sie te voorzien in een kennelijke behoefte3 
althans aan te sluiten bij hetgeen in het 
maatschappelijk verkeer gebruikelijk is. 
Met name in gevolgde vuistregels 2 en 3 zul-
len vele rechtshandelingen, die nu rechtens 
als vernietigbaar aangemerkt moeten worden, 
voortaan geldig door minderjarigen zelf-
standig kunnen worden verricht. De minderja-
rige is uiteraard met zijn eigen vermogen 
aansprakelijk voor de door hem zelfstandig 
verrichte rechtshandelingen. Het voorbehoud 
in vuistregel 1 is bedoeld om te voorkomen 
dat allerlei eenvoudige rechtshandelingen 
die in het dagelijks leven door een beneden 
twaalfjarige worden verricht, bijvoorbeeld 
het kopen van een tramkaartje of een toe-
gangskaartje tot een of andere voorstelling 
vernietigbaar zouden zijn. Eet eerste deel 
van vuistregel 2 maakt het mogelijk dat een 
minderjarige van twaalf jaar en ouder de 
rechtshandelingen, waartoe hij op grond van 
het tweede deel van vuistregel 2 niet be-
kwaam is, toch zelfstandig kan verrichten, 
mits hij daartoe toestemming heeft verkregen 
van zijn wettelijke vertegenwoordiger. 
Voorbeeld: Een vijftienjarige wil een kost-
baar voorwerp kopen (gereedschap, muziekin-
strument, schilderij, postzegels, munten) : 
een koop waarvan niet gezegd kan worden, dat 
het in het maatschappelijk verkeer gebruike-
lijk is, dat de vijftienjarige deze zelf-
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ständig verricht. Ingevolge de voorgestelde re-
gel kan de vijftienjarige de bedoelde koop toch 
zelfstandig verrichten, m.a.w. de koop hoeft 
niet te geschieden door de wettelijke vertegen-
woordiger -mits hij de toestemming heeft ver-
кгедепу als bedoeld in het eerste deel van 
vuistregel 2. 
Bij het tweede deel van vuistregel 2 denkt de 
commissie o.a. aan het kopen van boeken, leer­
middelen у grammo f'oonplaten etc. Vaak werken de 
veertien- en vijftienjarigen in de vakantie en 
beschikken zodoende over aanzienlijke geldsbe­
dragen: zij organiseren c.q. betalen vaak zelf 
hun vakantie. 
In verband met vuistregel 3 merkt de commissie 
op dat een zestienjarige naar haar mening zo­
veel als mogelijk is zelfstandig rechtshande­
lingen moet kunnen verrichten. Dit sluit aan 
bij het maatschappelijk verkeer, waarin het 
optreden van zestien- en zeventienjarigen ge­
kenmerkt wordt door een hoge mate van zelf­
standigheid. (22) 
De commissie Wiarda wenst slechts een uitzon­
dering te maken voor die rechtshandelingen, 
waarvan duidelijk is, dat ook een zestienja­
rige of zeventienjarige die niet kunnen ver­
richten zonder ds toestemming van zijn wette­
lijke vertegenwoordiger. Daarbij valt te den­
ken aan rechtshandelingen die vérgaande per-
soonlijke en/of finantiële verplichtingen voor 
de minderjarige met zich meebrengen. Men kan 
daarbij denken aan het geval dat een minderja-
rige begaafd is, zoals b.v. contracten die af-
gesloten kunnen worden door minderjarigen met 
muzikaal-of sporttalent. 
Het voorbehoud onder 4 is opgenomen met het 
oog op wettelijke uitzonderingen, die reeds 
thans bestaan, of die in de toekomst nodig 
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mochten blijken te zijn. 
Tot slot volgen enkele praktische voorbeelden 
van de trapsgewijze volwassenwording, die naar 
de mening van de commissie in haar systeem 
passen. 
Op grond van de Postspaarbankwet en de Jeugd-
spaarwet hebben minderjarigen van veertien 
jaar en ouder bepaalde bekwaamheden. Tegen de 
achtergrond van bovengenoemde vuistregels en 
met het oog op het moderne betalingsverkeer 
kunnen deze bekwaamheden worden uitgebreid, 
zodat een minderjarige van veertien jaar of 
ouder zelfstandig de nodige rechtshandelingen 
kan verrichten, o.a. het openen van een bank-
rekening, het gebruiken van betaalcheques. 
Een minderjarige, die zelfstandig woont, moet 
vanaf de leeftijd van zestien jaar ook zelf-
standig rechtshandelingen kunnen verrichten, 
die tot zijn gewone huishouding behoren. 
Met betrekking tot de verdeling van de bewijs-
last in deze gaan de gedachten van de commis-
sie in navolgende richting: 
ad vuistregel 2 
De minderjarige heeft met een derde een over-
eenkomst gesloten. De wederpartij eist nako-
ming van de overeenkomst. De minderjarige bij-
gestaan door zijn wettelijke vertegenwoordiger, 
beroept zich op zijn minderjarigheid en be-
wijst deze minderjarigheid. De wederpartij 
stelt, dat het sluiten van de betreffende over-
eenkomst in het maatschappelijk verkeer gebrui-
kelijk is en dat de wettelijke vertegenwoordi-
ger niet van bezwaar heeft doen blijken. 
Slaagt de wederpartij niet in het bewijs van 
het eerstgestelde dan is de wettelijke verte-
genwoordiger ontheven van de in andere gevallen 
op hem rustende bewijslast met betrekking tot 
het doen blijken van bezwaar. 
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Slaagt de wederpartij wel in het bewijs om-
trent het maatschappelijk gebruikelijke, dan 
zal de wettelijke vertegenwoordiger moeten 
bewijzen dat hij van bezwaar heeft doen 
blijken. Een en ander met mogelijkheid van 
tegenbewijs. 
ad Vuistregel 3 
Hier rust de bewijslast omtrent het maat-
schappelijk gebruikelijke, alsmede omtrent 
de gegeven toestemming op de wederpartij van 
de minderjarige. Deze partij zou het bewijs 
kunnen leveren, dat het sluiten van een der-
gelijke overeenkomst met een minderjarige op 
grond van hetgeen in het maatschappelijk 
verkeer gebruikelijk is, niet de toestemming 
behoeft van de wettelijke vertegenwoordiger. 
Ook is het mogelijk, dat hij tracht te be-
wijzen, dat de wettelijke vertegenwoordiger 
zijn toestemming eventueel stilzwijgend 
heeft gegeven. De minderjarige behoeft 
slechts zijn minderjarigheid te bewijzen. 
Een en ander met mogelijkheid van tegenbe-
wijs . " 
Een aantal opmerkingen naar aanleiding van het 
rapport Wiarda. 
In haar eerste vuistregel stelt de commissie zich 
op een maatschappelijk wenselijk ruimer standpunt 
dan Mevr. Rood. 
De commissie heeft, door het stelsel van getrapte 
volwassenwording te aanvaarden, een poging gedaan 
om een rechtspositie te scheppen voor de minderja-
rigen, die meer in overeenstemming is met hun gees-
telijke en lichamelijke groei. 
Zij heeft haar idee van een geleidelijke rechtsver-
krijging trachten te verwezenlijken door een inde-
ling te maken van alle minderjarigen in bepaalde 
leeftijdsgroepen en door invoering van begrippen 
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als "maatschappelijk gebruik" en "gewone huishou-
ding", waardoor het mogelijk wordt eventule zich 
wijzigende maatschappelijke opvattingen te volgen. 
Daarmee echter geeft zij tegelijkertijd de juridi-
sche zekerheid, die de bestaande regeling kenmerkt, 
prijs. Rechtvaardiging van mogelijke onduidelijkhe-
den en onzekerheden over de vraag óf de minderjarige 
in casu gebonden is door de door hemzelf verrichte 
rechtshandeling wordt gevonden in de wenselijkheid 
de minderjarige een mate van zelfstandigheid toe te 
kennen, die overeenkomt met zijn lichamelijke en 
geestelijke ontwikkeling. De ontworpen regeling 
geeft blijk van grote zorg voor het geestelijk en 
lichamelijk welzijn van de minderjarigen, maar er 
wordt opmerkelijk weinig ruimte in gelaten aan de 
minderjarigen om volwassen te leren worden. 
Hoe kan men eenmaal meerderjarig, als volwassene 
zelfstandig zijn verantwoordelijkheid dragen, wan-
neer men als kind een bescherming heeft ondervonden, 
die erop gericht was het voor elk (vermogensrechte-
lijk) nadeel te behoeden en daardoor voorbijzag aan 
het voor de volwassenwording wezenlijke belang van 
de consequenties te leren zien en dragen ven eigen 
handelen: " het al doende leert men ". Het is dan 
ook de vraag of de aanslag, die door de voorgestane 
regeling gepleegd wordt op de rechtszekerheid, vol-
doende gerechtvaardigd wordt door déze vorm van toe-
kenning van zelfstandigheid. Zoek een regeling die 
het mogelijk maakt verantwoordelijkheid te leren 
dragen. Daarin is een bescherming die verder gaat 
dan die in het proces van de volwassenwording nood-
zakelijk is, ongewenst. (23) 
Het lijkt er op, alsof de commissie nog te weinig 
rekening heeft gehouden met een mens in wording en 
nog te veel met het verschijnsel van de minderjarig-
heid en de juridische handelingsonbekwaamheid. 
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ad 3) en 4): Handhaving van de leeftijd van één en 
twintig jaar, met een opbouwen (ad 4) 
van een systeem van geleidelijke 
rechtsverkrijging. 
Vertegenwoordigers van beide groepen handhaven 
de leeftijd van één en twintig jaar, waarbij 
groep 4 een geleidelijke rechtsverkrijging voor 
de minderjarige als nadere eis stelt. Carbonnier 
verwoordt de gedachte als volgt (24): 
" Il est purement formel de proclamer la majo-
rité du ¿eune homme si y par le service mili-
taire, l'allongement des études, etc., qui 
retardent l'entrée dans la vie, il continue 
à être économiquement dépendant. " 
Er worden weinig positieve argumenten aangevoerd 
die tot de conclusie-handhaving van één en twintig 
jaar-hebben geleid, behalve een grote angst dat 
leeftijdsverlaging een onoverzienbare ramp bete-
kent(25), alsmede in negatieve zin, dat elke 
keuze van een andere meerderjarigheidsleeftijd 
een grote willekeur inhoudt, hetgeen duidelijk 
moge blijken uit het feit, dat men ook verdedi-
gers vindt voor de leeftijdsgrens van negentien 
en twintig jaar. (26) In Oostenrijk is per 1 juli 
1973 de meerderjarigheidsleeftijd vastgesteld op 
negentien jaar. (27) 
Aan de voorstanders van groep 4 staat met betrek-
king tot de geleidelijke rechtsverkrijging geen 
wezenlijk andere regeling voor ogen dan reeds 
uitvoerig is uiteengezet in de bespreking van 
groep 2. 
ad 5) Het zoeken naar een rechtspositie voor een 
minderjarige in het privaatrecht. 
Belangrijke aspecten van het begrip "handelings-
onbekwaamheid" zijn: 
a) dat de handelingsonbekwaamheid meer een neer-
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gelegd vermoeden is van het niet in staat zijn 
tot een juiste belangenafweging, resulterend in 
het afleggen van een wilsverklaring, dan een fei-
telijke waarneming. (28) 
b) dat de handelingsonbekwaamheid een bundeling 
van onbevoegdheden is, die door zijn algemeenheid 
een zeer grove is. 
c) dat de handelingsonbekwaamheid "ongewenste" 
gevolgen kan hebben door de werking van de artt. 
1482 en 1487 B.W. Men kan dit zien in de pogingen 
die tevergeefs worden aangewend .door de wederpar-
tij om de prestatie alsnog te ontvangen, veelal 
door de constructie van stilzwijgende lastgeving 
van of zaakwaarneming voor de wettelijke verte-
genwoordiger. Tot welke gekunstelde constructie 
dit aanleiding kan zijn toont Schoordijk aan.(29) 
Dit alles in verband met de eis van artikel 1487 
B.W.: "dat teruggegeven moet worden, wat aan hem 
was betaaldj voorsoverre mögt blijken
Λ
 dat deze 
door het uitgekeerde of betaalde werkelijk is ge­
baat, of dat het genotene te zijnen nutte is aan­
gewend of gestrekt heeft. " 
Anders dan in artikel 1488 B.W. betekent dit niet 
een herstel in de oude toestand. Het probleem is 
echter wat er verstaan moet worden onder "werke­
lijk gebaat zijn". (30) Uit de rechtspraak blijkt, 
dat men hier zeer materieel over denkt. Het gaat 
niet om de vraag of de prestatie is ontvangen, 
maar om wat er mee is gedaan. (31) Ten aanzien van 
een geldlening door een minderjarige besliste het 
Hof te 's-Gravenhage in 1965 (32): 
" Indien echter due minderjarige voor het be­
weerdelijk door hem geleende bedrag van 
f 4000 zich een vrachtwagen zou hebben aan­
geschaft, gelijk geîntimeerden stellen, moet 
nu het tegendeel niet is beweerd, hij geacht 
worden door het ontvangene werkelijk te zijn 
gebaat en kunnen geîntimeerden het bedrag op 
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deze grond terugvorderen. " (33) 
Artikel 234 Boek 1 B.W. heeft een zekere categorie 
van rechtshandelingen onttrokken aan de werking van 
de artt. 1482 en 14Θ7 B.W. Met de pilsjesdrinkende 
student hoeft de kastelein, althans wat betreft de 
tegenprestatie, niet op al te grote moeilijkheden 
te rekenen, maar het is de vraag of dit artikel 
veel meer omvat dan het "natje en het droogje" van 
de minderjarige. (34) 
Gewijzigde maatschappelijke opvattingen over de po­
sitie van de minderjarige, een steeds duidelijker 
wordend misnoegen van de betrokken wederpartij,een 
sterk verlangen naar grotere zelfstandigheid, vor­
men de belangrijkste argumenten voor de verlaging 
van de meerderjarigheidsleeftijd. 
Is deze conclusie niet te simpel? 
Wanneer men als uitgangspunt neemt, dat de hande­
lingsonbekwaamheid een wettelijke regeling is van 
bescherming van een bepaalde groep mensen tegen hun 
onervarenheid en ongeschiktheid om eigen belangen 
juist te behartigen maar die regeling is geconstru­
eerd als een onweerlegbaar vermoeden van een wils­
gebrek, dan maken voornoemde argumenten ook een an­
dere benadering mogelijk: een wilsvorming gebaseerd 
op onervarenheid, onjuiste belangenafweging komt 
niet alléén voor bij minderjarigen. (35) Men denke 
slechts aan de consument in het algemeen (steeds 
meer stemmen gaan op om hem in bescherming te nemen). 
Ook bejaarden zullen vaak het slachtoffer kunnen 
worden van hun onervarenheid in deze snel verande-
rende tijd en juist bij deze groep vindt men de gro-
tere vermogens. (36) Wanneer een partij een contract 
heeft gesloten hetwelk niet zou zijn aangegaan, in-
dien zij niet verkeerde in een bepaalde geestelijke 
of lichamelijke toestand die een juiste belangen-
afweging in de weg stond, dan loopt de wederpartij 
die dit wist of kon weten, het risico van nietigheid 
van de overeenkomst op grond van het ontbreken van 
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een geoorloofde oorzaak. (37) 
In het Gewijzigd Ontwerp van Wet van Boek 3 is de 
voorkeur gegeven aan een andere constructie teneinde 
de gebrekking tot stand gekomen overeenkomst te doen 
vernietigen: 
Artikel 3.2.10: Een rechtshandeling is vernietigbaar, 
wanneer zij door bedreiging, door bedrog of door mis-
bruik van omstandigheden is tot stand gekomen. 
lid 4: Misbruik vein omstandigheden is aanwezig, wan-
neer iemand die weet of moet begrijpen, dat een an-
der door bijzondere omstandigheden zoals noodtoe-
stand, afhankelijkheid, lichtzinnigheid, abnormale 
geestestoestand of onervarenheid, bewogen wordt tot 
het verrichten van een rechtshandeling of het tot-
standkomen van die rechtshandeling bevordert, of-
schoon hetgeen hij weet of moet begrijpen hem daar-
van zou behoren te weerhouden. 
Stein wijst op de nauwe verwantschap tussen gevallen 
van misbruik van een geestelijk overwicht, een spe-
cies van misbruik van omstandigheden en de hande-
lingsonbekwaamheid. (38) 
Onder misbruik van omstandigheden kan men zich ver-
schillende groepen van gevallen voorstellen. (39) 
Voor deze studie relevant is het geval, waarbij de 
"bevoordeelde" geprofiteerd heeft van een persoon-
lijke eigenschap van de "benadeelde" die maakt, dat 
deze minder voor de waarneming van zijn belangen 
kan zorgen dan een normaal mens en gemakkelijk ten 
prooi kan vallen aan verkeerde invloed: onervaren-
heid, lichtzinnigheid, hoge leeftijd, een ziekelijke 
toestand e.d. 
Het hier genoemde vereiste element van benadeling / 
bevoordeling is door de Hoge Raad verworpen. (40) 
" Benadeling vormt slechts één der factoren die 
naast alle andere bijzonderheden welke bij het 
aangaan van die overeenkomst een rol hebben ge-
speeldj bepalen of de overeenkomst is aangegaan 
uit een oorzaak welke strijdt met de goede zeden. " 
(41) 
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Het Gewijzigd Ontwerp Boek 3 heeft zich bij deze 
zienswijze aangesloten. Gesteld kan worden dat, in 
het hier genoemde geval van onervarenheid, vernieti-
ging op grond Vein misbruik van omstandigheden en 
handelingsonbekwaamheid eenzelfde doel voor ogen 
staat n.l. bescherming van een persoon tegen zijn 
onervarenheid. 
De regeling van misbruik van omstandigheden kent 
echter niet het onweerlegbaar vermoeden van de han-
delingsonbekwaamheid en juist deze onweerlegbaarheid 
leidt tot gevoelens van frustratie in de concrete 
gevallen bij de wederpartij van de minderjarige. 
Misbruik wordt in elk concreet geval beoordeeld naar 
de omstandigheden, waaronder gehandeld is. Tussen 
beide regelingen bestaat aldus een groot verschil : 
de handelingsonbekwaamheidsregeling heeft betrekking 
op een in principe onbekwame, de regeling van mis-
bruik van omstandigheden op een in principe bekwame. 
Dit verschil in uitgangspunt resulteert in een to-
taal andere positie, waarin beide partijen verkeren, 
nadat gehandeld is met een feitelijk onbekwame. 
De handelingsonbekwaamheid stoelt maatschappelijk 
gezien op een fictie. De regeling die bescherming 
beoogt van de minderjarige betekent een forse in-
greep in de positie van de minderjarige en zijn we-
derpartij . De wederpartij die in redelijkheid niet 
op de hoogte kan zijn van de handelingsonbekwaamheid, 
kan een vernietiging van de aangegane overeenkomst 
tegemoet zien, los van de vraag of de minderjarige 
in concreto deze bescherming behoefde. De combinatie 
van deze verschijnselen - de minderjarige die geen 
bescherming nodig heeft en de wederpartij die niet 
onnodig het slachtoffer moet worden van zijn hande-
len met een minderjarige - is aanleiding voor het 
allerwege zoeken naar een oplossing voor dit dilem-
ma. De derde voelt zich gesterkt door de toenemende 
mate waarin wet en rechtspraak de derde te goeder 
trouw in bescherming nemen. De eisen van het moderne 
rechtsverkeer verlangen, dat degene die afgaat op 
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een hem opgewekte schijn, in het daardoor gerecht-
vaardigde vertrouwen wordt beschermd, tegenover hem 
die deze opriep. (42) In een recente rechterlijke 
uitspraak (43) wordt aan een minderjarige een beroep 
op haar handelingsonbekwaamheid ontzegd, omdat een 
beroep hierop in strijd zou zijn met de goede trouw. 
Het betrof hier een oudere minderjarige die een 
hoogtezon had gekocht. In rechte door haar wederpar-
tij tot betaling aangesproken verweerde zij zich met 
een beroep op haar handelingsonbekwaamheid. De kan-
tonrechter stelde zich in deze uitspraak op het 
standpunt, dat het in strijd is met de goede trouw 
om een beroep te doen op de handelingsonbekwaamheid, 
m.a.w. dat goede trouw een bepaling van dwingend 
recht opzij kan zetten. (44) Bloembergen (45) meent 
dat deze mogelijkheid wel tot zeer sprekende geval-
len beperkt moet worden: " Het ging hier niet om 
een sprekend gevalt maar om een normaal geval 
van een minderjarige die iets koopt zonder 
dat de minderjarigheid door de koper of de 
verkoper aan de orde is gesteld. " 
Maar dit geval is juist "sprekend", omdat naar alge-
mene overtuiging de "oudere" minderjarige als be-
kwaam dient beschouwd te worden en dit in de prak-
tijk over het algemeen ook wordt (gezien de vele en 
veelsoortige transacties met onbekwame minderjari-
gen) . Bloembergen ziet de oplossing van dergelijke 
gevallen veeleer in een ruime interpretatie van ar-
tikel 234 lid 3 Boek 1 B.W. 
De regeling van de handelingsonbekwaamheid houdt 
geen rekening met de individuele ontwikkeling, maar 
gaat uit van een onvermogen van elke minderjarige 
om zijn belangen te behartigen, met uitzondering van 
de bestaande wettelijke uitzonderingen. (46) 
" Wanneer de wet spreekt over de bekwaamheid om 
overeenkomsten aan te gaan y wordt daaronder 
niet verstaan het begaafd zijn met voldoende 
verstandelijke vermogens om de betekenis ener 
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contracts lui ting te begrijpen. Integendeel, 
meestal is de onbekwaamverklaarde die een 
overeenkomst sluit, voldoende met vede Ъе-
gaafd, om de strekking van zijn handeling 
te beseffen. De wettelijke uitdrukkingen, 
bekwaam en onbekwaam, duiden echter geen na­
tuurlijke eigenschappen aan, macœ zij hebben 
een juridisch-technische betekenis. Juridisch 
onbekwaam is hij, aan wie de wet het aangaan 
van overeenkomsten verbiedt, waarbij het ir-
relevant is, of in concreto de onbekwaamver-
klaarde al dan niet feitelijk onbekwaam is om 
contracten te sluiten." (47) 
Het stelsel van de geleidelijke rechtsverkrijging 
(Altersstufen) brengt in het totale onvermogen ge-
durende de minderjarigheid enige nuancering: een 
veralgemeend onvermogen, dat bij een bepaalde leef-
tijdsgroep hoort, binnen het kader van bepaalde 
rechtshandelingen. Ook hier doet de individuele ont-
wikkeling niet terzake. Zij deelt de minderjarigen 
in groepen op, waarbij het leeftijdsverschil soms 
zo'n rekenkundige eenvoud laat zien (12,14,16,IBjaar) 
dat men met angst de werking in de praktijk tegemoet 
kan zien. (48) 
Het is zonder meer duidelijk, dat nog zéér jonge 
kinderen onzelfstandig en feitelijk onbekwaam zijn. 
In het romeinse recht gaf men als grens van deze 
groep aan het zevende levensjaar, hetgeen men ook nu 
nog terug vindt in het duitse recht. 
Een kind, dat geleidelijk aan een zekere psychische 
en lichamelijke zelfstandigheid verwerft, kan, min 
of meer in overeenstemming met deze groei naar zelf-
standigheid, deelnemen aan het maatschappelijk ver-
keer. Juridisch wordt hem deze zelfstandigheid van 
de ene of de andere dag toegekend, n.l. bij het be-
reiken van de meerderjarigheid, met uitzondering van 
de in artikel 234 lid 3 Boek 1 B.W. gegeven moge-
lijkheden. Met betrekking tot dat terrein van 
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rechtshandelingen, waarover de handelingsonbekwaam-
heid zich uitstrekt, wordt geen rekening gehouden 
met het weten, het inzicht van de minderjarige die 
de hem bindende rechtshandeling heeft aangegaan. 
Toch wordt in rechtspraak en wet niet ontkend, dat 
een minderjarige kán weten en naar dit inzicht kán 
handelen. Hij kan dan ook strafrechtelijk (vanaf 
twaalf jaar) en civielrechtelijk (onrechtmatige daad) 
voor zijn handelen aansprakelijk gesteld worden. (49) 
Waarin moet de rechtvaardiging gezocht worden van wél 
aansprakelijk kunnen zijn voor het aan hem toe te re-
kenen onrechtmatig handelen en géén aansprakelijkheid 
aanvaarden voor het hem toe te rekenen rechtmatig 
handelen, waar ook wel degelijk een gelaedeerd der-
denbelang op het spel kan staan? 
Deze rechtvaardiging kan niet alléén gevonden worden 
in de bescherming van de minderjarige tegen vermo-
gensverlies. Immers de toerekening van onrechtmatig 
handelen zal óók vermogenrechtelijke gevolgen hebben. 
Wél verschillend is de situatie, waarin de derde zich 
bevindt die het nadeel lijdt tengevolge van het 
rechtmatig c.q. onrechtmatig handelen van de minder-
jarige. Schade tengevolge van onrechtmatig handelen 
overkomt de gelaedeerde zonder dat hem daarvan enig 
verwijt valt te maken. In geval van rechtmatig han-
delen (hier: het aangaan van een overeenkomst) is de 
gelaedeerde zelf partij geweest. De gelaedeerde con-
tractspartij heeft zelf bewust of onbewust de moge-
lijkheid van vernietiging ex artikel 1482 B.W. op 
zich genomen door met de minderjarige een contract 
te sluiten. De vraag is echter of het terecht is, ge-
zien de ontwikkelingen in de maatschappij en het 
recht, dit risico geheel en altijd door de wederpar-
tij van de minderjarige te laten dragen. (50) 
Volwassen worden betekent óók verantwoordelijkheid 
leren dragen, consequenties van eigen handelen leren 
zien. Daarmee in strijd is, zonder aan de minderjari-
ge de mogelijkheid van "het al doende leert men" te 
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verschaffen hem juridisch ineens volwassen te ver-
klaren. 
Aan aansprakelijkheid ex art. 1401 kan de minderja-
rige, behoudens het geval dat aan andere vereisten 
hiervoor niet is voldaan, slechts ontkomen, doordat 
bovengenoemd weten en naar inzicht kunnen handelen 
ontbreekt op grond van zijn jeugdige leeftijd. 
Ook in geval van rechtmatig handelen is het verde-
digbaar aan de minderjarige de zelfstandigheid te 
geven die hij aan kan en hem slechts dan in be-
scherming te nemen, indien zijn handelen een duide-
lijk gevolg is van zijn jeugdige onervarenheid.(51) 
Indien deze gedachtengang gevolgd wordt en rekening 
houdend met de gewenste bescherming van de derde te 
goeder trouw, is een overeenkomst, aangegaan door 
een minderjarige, slechts dan vernietigbaar, wanneer 
de wederpartij die weet of moet begrijpen, dat een 
ander door bijzondere omstandigheden zoals noodtoe-
stand, afhankelijkheid, lichtzinnigheid, abnormale 
geestestoestand of onervarenheid, bewogen wordt tot 
het verrichten van een meerzijdige rechtshandeling 
of het tot stand komen van de rechtshandeling be-
vordert, ofschoon hetgeen hij weet of moet begrijpen 
hem daarvan zou behoren te weerhouden (formulering 
van misbruik van omstandigheden in het Gew.O.B.W.). 
Ook een andere benadering is echter mogelijk. De 
Ruiter - de wenselijkheid inziende van een juridi-
sche aanpassing aan een maatschappelijk gegroeide 
situatie - is geen voorstander van het Altersstufen-
systeem, maar werkt het huidige wettelijke stelsel 
verder uit. (52) Als bezwaar tegen het systeem van 
geleidelijke rechtsverkrijging voert hij aan, dat 
het criterium "in het maatschappelijk verkeer ge-
bruikelijk" in de praktijk moeilijk te hanteren zal 
zijn en tot ingewikkelde bewijsvoeringen aanleiding 
zou kunnen geven. (53) Tevens mist hij in de voor-
gestelde regeling een ontsnappingsmogelijkheid voor 
het individuele geval. Een minderjarige zou - naar 
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het maatschappelijk gebruik - een bepaalde rechts-
handeling kunnen verrichten, terwijl de betreffende 
minderjarige daartoe (nog) niet de noodzakelijke 
rijpheid bezat. 
Wanneer de wederpartij wist of kon weten, dat deze 
bepaalde minderjarige niet in staat was zijn be-
lang te overzien en daarnaar te handelen, oordeelt 
hij het als onbillijk deze minderjarige niet in be-
scherming te nemen. (54) Een invoering van een cu-
ratele voor minderjarigen kan daarvoor geen oplos-
sing zijn. De Ruiter geeft de voorkeur aan een 
principiële onbekwaamheid van alle minderjarigen. 
De redelijkheid, het maatschappelijk gebruik en de 
omstandigheden van het concrete geval kunnen echter 
met zich meebrengen dat overeenkomsten, aangegaan 
door minderjarigen, onaantastbaar zijn op grond van 
handelingsonbekwaamheid. (55) 
De minderjarigen blijven een afzonderlijke catego-
rie vormen. Tussen een pas-geborene en een volwas-
sene ligt een groot - bijna absoluut - verschil in 
"kunnen en kennen". Naarmate de afstand in tijd ge-
meten tussen volwassene en nog niet volwassene klei-
ner wordt, wordt het verschil tussen beide groepen 
van hun "kunnen en kennen" een afnemend - gradueel-
verschil. Telt een kind in het maatschappelijk -
economisch leven aanvankelijk slechts zelden mee, 
langzamerhand gaat het zich ook juridisch zelfstan-
diger bewegen; het gaat bepaalde overeenkomsten zelf 
aan. Van bepaalde categorieën van rechtshandelingen 
echter blijven de zeer jeugdigen uitgesloten b.v. 
het (ver)kopen van onroerend goed. 
Op een zeker moment wordt het graduele verschil zo 
gering dat het enigszins vreemd aandoet om een over-
eenkomst met een twintigjarige aantastbaar te doen 
zijn en met een éénentwintigjarige onaantastbaar 
vanwege het bereikt hebben van de meerderjarigheid. 
Na een betrekkelijk korte periode van een bijna ab-
soluut onvermogen tot een "kunnen en kennen", wordt 
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ieder min of meer ervaren geacht. Bescherming tegen 
elke onervarenheid is onmogelijk; wél heeft een ie-
der er recht op, dat de wederpartij geen gebruik / 
misbruik maakt van zijn onervarenheid. Als deelnemer 
aan het maatschappelijk verkeer lopen wij allen een 
zeker risico transacties aan te gaan die niet in ons 
voordeel zijn: een minderjarige deze mogelijkheid 
onthouden is het hem onthouden van een stukje werke-
lijkheid des levens. Er is geen doorslaggevend argu-
ment te vinden voor de bepaling, dat minderjarigen 
handelingsonbekwaam moeten zijn. Natuurlijk mist hij 
veel ervaring, maar wij moeten daarbij niet vergeten, 
dat hij zich normaal gesproken op een zo betrekkelijk 
gering aantal gebieden van het maatschappelijk leven 
beweegt, dat, voorzover hij daaraan deelneemt, dit 
een maatschappelijk aanvaard verschijnsel is. Slechts 
wanneer een minderjarige zich op een terrein begeeft, 
waar een grotere kennis van zaken of levenservaring 
een rol speelt, moet de wederpartij zich ervan bewust 
zijn, dat de minderjarige de nodige ervaring кгш mis­
sen en daarom de totstandkoming van de betreffende 
overeenkomst met hem niet moet bevorderen. Schoordijk 
geeft reeds aan, dat dit waarschijnlijk het geval zal 
zijn voor de kapitalistische rechtshandelingen, zoals 
transacties van onroerend goed, effecten, aanzienlij­
ke schenkingen. (56) 
Voor het geval dat een derde jen dergelijke overeen­
komst wil sluiten met een minderjarige, maar een vor­
dering tot vurnietiging op grond van undue influence 
wil voorkomen, moet nog een oplossing worden gezocht. 
Het ligt het meest voor de hand, dat een aparte bepa­
ling in het burgerlijk wetboek wordt opgenomen die 
voorziet in de mogelijkheid zekerheid te verkrijgen 
door naast de toestemming van de minderjajige de toe­
stemming van één der beide ouders te vragr-n , Weigeren 
zij deze toestemming te verlenen, dan draagt de we-
derpartij zelf het risico van vernietiging op grond 
van undue influence. 
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Met betrekking tot de vraag of de minderjarige zelf-
standig een overeenkomst moet kunnen aangaan, zouden 
wij de volgende voorstellen willen verdedigen: 
1) Principiële afschaffing van de handelingsonbe-
kwaamheid van de minderjarige. 
De minderjarige is in het algemeen bekwaam zich 
zelf bindende overeenkomsten aan te gaan. 
Vernietiging van de door de minderjarige gesloten 
overeenkomst is mogelijk op grond van undue in-
fluence. Het maatschappelijk gebruik, de omstan-
digheden van het concrete geval kunnen een aan-
leiding zijn voor een vordering tot vernietiging 
van een door de minderjarige aangegane overeen-
komst. Tussen beide regelingen bestaat niet al-
leen het verschil in uitgangspunt, maar ook in 
gevolg. Wanneer een door de minderjarige gesloten 
overeenkomst vernietigd wordt op grond van zijn 
handelingsonbekwaamheid, brengt dit mee, dat de 
minderjarige aan zijn wederpartij moet teruggeven 
hetgeen van het ontvangene nog onder hem berust 
of hetgeen waardoor hij is gebaat of te zijnen 
nutte is aangewend, (art. 1487 B.W.) Art. 1488 B. 
W. bepaalt, dat nietigverklaring op grond van ge-
weld, dwaling of bedroeg ten gevolge heeft, dat 
de zaak en de partijen worden hersteld in de 
staat, waarin zij zich vóór het aangaan van de 
overeenkomst bevonden. Bovendien kan degene tegen 
wie de rechtsvordering tot vernietiging is toege-
wezen worden veroordeeld tot vergoeding van de 
kosten, schaden en interessen, indien daartoe 
gronden zijn. (art. 1489 B.W.) Wij zouden deze 
bepaling analogisch van toepassing willen verkla-
ren, wanneer vernietiging gevorderd wordt op 
grond van undue influence. 
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2) De invoering van een onbevoegdheid tot het aan-
"gaañ~van bepaalde overeenkomsten» 
Vervanging van het systeem van de handelingson-
bekwaamheid door de mogelijkheid vernietiging te 
vorderen op grond van undue influence verhindert 
niet de invoering van een onbevoegdheid tot het 
aangaan van bepaalde overeenkomsten. Het zal hier 
gaan om overeenkomsten die een minderjarige nor-
maal gesproken toch niet zal aangaan. Door deze 
maatregel wordt de minderjarige niet belemmerd 
in zijn deelneming aan het maatschappelijk ver-
keer. Onze gedachten gaan uit naar de invoering 
van een onbevoegdheid tot het aangaan van trans-
acties met registergoederen, het zich verbinden 
als borg, of hoofdelijk medeschuldenaar, e.a. 
Wil de minderjarige deze overeenkomsten aangaan, 
dan heeft hij de toestemming nodig van één van 
beide ouders, wanneer deze tenminste bevoegd zijn 
tot het geven van toestemming. 
3) De invoering van een mogelijkheid tot onder be-
windstelling van het vermogen van de minderjarige 
Voorstelbaar is, dat de ad 1) en 2) genoemde 
voorstellen niet tot het resultaat: bescherming 
van een jeugdig persoon tegen onaanvaardbaar 
groot nadeel ten gevolge van zijn onervarenheid 
leiden. Zo kan een minderjarige zijn vermogen 
"erdoor draaien" zonder dat er sprake is van ver-
nietiging op grond van undue influence. Echter, 
ook dit probleem is niet specifiek een probleem 
voor minderjarigen. Ieder van ons kent de soms 
tragische wijze van handelen van met name bejaar-
den. Het is dan ook geen toeval dat de Nederland-
se Juristenvereniging in 1974 een praeadvies 
wijdde aan de wenselijkheid van een regeling met 
betrekking tot het beheer van inkomen en vermogen 
van bejaarden. (57) Op de vraag of op een soort-
gelijke wijze een mogelijkheid gevonden kan wor-
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den tot beheer van inkomen en vermogen van een 
minderjarige, zaL worden teruggekomen, nadat het 
verrichten van éénzijdige rechtshandelingen door 
de minderjarige is behandeld. 
4) De invoering van de mogelijkheid tot ondercurate-
lestelling. 
Het belangrijke voordeel van de ondercuratelestel-
ling is, dat deze niet automatisch wordt beëin-
digd bij het bereiken van de meerderjarigheid, 
zoals bij het bewind het geval is. 
5) Ouders hebben het recht instructies te geven aan 
de minderjarige. 
Op de ouders rust de verplichting hun minderjari-
ge kinderen te verzorgen en op te voeden, (art. 
245 lid 2 Boek 1 B.W.) Om aan deze verplichting 
te kunnen voldoen moeten ouders instructies kun-
nen geven aan hun minderjarig kind. Wat betekent 
deze bevoegdheid van de ouders in het door ons 
voorgestane stelsel? Afschaffing van de hande-
lingsonbekwaamheid betekent niet een einde aan 
het ouderlijk gezag. 
Wanneer een ouder van mening is, dat hun minder-
jarig kind een bepaalde overeenkomst niet moet 
sluiten en hem dat verbiedt, verhindert dit ver-
bod niet, dat de nadien gesloten overeenkomst 
geldig en onaantastbaar is (tenzij undue influen-
ce) . Wanneer de ouder(s) de bezwaren echter ken-
baar maken aan de wederpartij van de minderjarige, 
is verdedigbaar, dat het hiermee in strijd hande-
len van deze partij onder bepaalde omstandigheden 
een onrechtmatig handelen is tegenover de ouder(s). 
Tot nu toe hebben wij ons nadrukkelijk beperkt tot 
het aangaan van de meerzijdige rechtshandeling - de 
overeenkomst - door een minderjarige. Onderzocht zal 
nog moeten worden, of wij ten aanzien van de éénzij-
dige rechtshandeling tot een zelfde conclusie kunnen 
komen als met betrekking tot de overeenkomst. 
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De éénzijdige rechtshandeling. 
In de huidige wetstekst wordt het onderscheid tussen 
meerzijdige en éénzijdige rechtshandelingen met het 
oog op de handelingsonbekwaamheid niet expliciet ge-
maakt. (art. 234 Boek 1 B.W.) Wél is aan de hand van 
een aantal bepalingen duidelijk, dat de wetgever 
voornamelijk gedacht heeft aan de handelingsonbe-
kwaamheid tot het aangaan van een overeenkomst, (art. 
1366, 1482 3.W.) Zowel schrijvers, alsmede ook de 
ontwerpers van een nieuw burgerlijk v/etboek beant-
woorden de vraag of de handelingsonbekwaamheid ook 
van toepassing is op éénzijdige rechtshandelingen, 
bevestigend. 
Minder eenstemmig is men over de vraag, wat de ge-
volgen zijn van de door een minderjarige verrichte 
éénzijdige rechtshandeling. 
In het voorgaande hoofdstuk zijn wij tot de conclu-
sie gekomen, dat een minderjarige bekwaam is over-
eenkomsten aan te gaan. Kunnen wij voor wat betreft 
de éénzijdige rechtshandelingen tot eenzelfde con-
clusie komen? Het antwoord op deze vraag zal bepaald 
worden door de aard van de éénzijdige rechtshandeling. 
Bij een nadere bestudering van de juridische en maat-
schappelijke gevolgen van een door een minderjarige 
verrichte éénzijdige rechtshandeling zal worden uit-
gegaan van de onderscheiding die in het gewijzigde 
ontwerp van boek 3 wordt gemaakt: éénzijdige rechts-
handelingen die gericht zijn tot één of meer bepaal-
de personen en éénzijdige rechtshandelingen die dat 
niet zijn. 
Wij zullen ons in deze beschouwing beperken tot de 
volgende éénzijdige rechtshandelingen: de ingebre-
kestelling, de opzegging, bekrachtiging en vernieti-
ging, verlening van volmacht, verwerping van een na-
latenschap en het maken van een testament. 
Naar aanleiding van de vraag of een minderjarige 
zelfstandig kan bekrachtigen, resp. een beroep op 
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vernietiging doen wordt de procesrechtelijke positie 
van de minderjarige aan de orde gesteld. 
Een apart hoofdstuk zal gewijd worden aan de beta-
ling. 
De ingebrekestelling. 
Een schuldenaar die niet voldoet aan zijn verplich-
tingen, pleegt wanprestatie. Indien hij geen beroep 
op overmacht heeft, zal hij de veroorzaakte schade 
moeten vergoeden aan de schuldeiser. In de regel is 
voor het ontstaan van de verbintenis tot schadever-
goeding vereist, dat de schuldenaar in gebreke is 
gesteld. Volgens de bepalingen van art. 1274 B.W. 
dient dat te geschieden door middel van een deur-
waardersexploit of soortgelijke acte. Door recht-
spraak en schrijvers wordt dit opgevat in de zin van 
elk schriftelijk stuk, dat de strekking heeft de we-
derpartij in gebreke te stellen. Door de ingebreke-
stelling is de schuldenaar in verzuim en aansprake-
lijk voor de schade. Naast deze aansprakelijkheid 
heeft het feit, dat een schuldenaar in verzuim is, 
nog een aantal andere gevolgen, waaronder het over-
gaan van het risico van het te nietgaan van een be-
paalde zaak van de schuldeiser op de schuldenaar 
(art. 1273 B.W.). 
Na deze summiere uiteenzetting over de ingebreke-
stelling komen wij terug op de vraag of een minder-
jarige bekwaam is (moet zijn) tot het verrichten 
van een ingebrekestelling. 
Voorop moet gesteld worden dat een ingebrekestelling 
veelal zal plaats vinden op grond van een onderlig-
gende contractuele rechtsverhouding. Naar geldend 
recht zijn dan twee situaties te onderscheiden: 
1. de minderjarige kan zelfstandig een overeenkomst 
aangaan (art. 234 lid 1 en lid 3 Boek 1 B.W.), 
2. de minderjarige heeft de toestemming van zijn 
wettelijke vertegenwoordiger nodig o.a. voor het 
sluiten van een overeenkomst (art. 234 lid 2 Boek 
1 B.W.). 
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In het eerste geval is ook voor het geldende recht 
verdedigbaar, dat de minderjarige zelfstandig de 
rechten kan uitoefenen die samenhangen met of voort-
komen uit de door hem gesloten overeenkomst. 
In de tweede situatie - de minderjarige behoeft de 
toestemming van zijn wettelijke vertegenwoordiger -
kan men verdedigen dat de toestemming tot het aan-
gaan van de overeenkomst tevens inhoudt het recht om 
b.v. zelfstandig nakoming te vragen, ingebrekestel-
ling etc, tenzij dit uitdrukkelijk door de wette-
lijke vertegenwoordiger is voorbehouden. Een derge-
lijke regeling vinden wij bij de arbeidsovereenkomst. 
In art. 1637.g, 1637.h B.W. wordt aan een minderjari-
ge de mogelijkheid gegeven om met uitdrukkelijke of 
stilzwijgende machtiging van zijn wettelijke verte-
genwoordiger een arbeidsovereenkomst te sluiten. 
Voor zover de machtiging geen voorwaarden bevat die 
zulks uitsluiten, staat de minderjarige in alles wat 
betrekking heeft op de arbeidsovereenkomst gelijk 
aan een meerderjarige; m.a.w. hij kan zelfstandig 
alle rechten uitoefenen die samenhangen met of voort-
vloeien uit een arbeidsovereenkomst. Opvallend is, 
dat deze bevoegdheid hem toekomt op grond van een 
uitdrukkelijke wetsbepaling. Zonder twijfel is de 
aard van de arbeidsovereenkomst, die naast vermo-
gensrechtelijke ook persoonlijke elementen in zich 
heeft, hierop van beslissende invloed geweest. 
Hoewel misschien verdedigbaar, blijkt de opvatting 
van een zelfstandige rechtsuitoefening niet te zijn 
neergelegd in de huidige wetstekst, alsmede niet in 
de beide ontwerpen van Boek 3 en wordt zij ook niet 
gedeeld door de schrijvers. (58) Ook naar ius con-
sti tuendum is een minderjarige handelingsonbekwaam 
tot het verrichten van éénzijdige rechtshandelingen. 
Slechts wordt er een van het geldende recht afwij-
kende en niet erg duidelijke regeling getroffen voor 
de gevolgen van de door een onbekwame minderjarige 
verrichte éénzijdige rechtshandeling. 
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Wij vragen ons nu af, of het principe, dat een min-
derjarige handelingsonbekwaam is tot het verrichten 
van éénzijdige rechtshandelingen, gehandhaafd dient 
te blijven.De regeling van de handelingsonbekwaam-
heid is er ter bescherming van de vermogensrechte-
lijke positie van de minderjarige. Aan de onzekere 
situatie, waarin de wederpartij van de minderjarige 
kan komen te verkeren ten gevolge van het handelen 
van de minderjarige, heeft men geprobeerd een einde 
te maken door in bepaalde gevallen de vernietigbaar-
heid van de verrichte rechtshandeling te vervangen 
door nietigheid. Deze beide aspecten - bescherming 
van de minderjarige en bescherming van de wederpar-
tij - spelen voor wat betreft de ingebrekestelling 
geen rol. Een ingebrekestelling kán niet ten nadele 
zijn van de vermogensrechtelijke positie van de min-
derjarige. Integendeel, men stelt een partij in ge-
breke wanneer men van mening is dat hij wanprestatie 
heeft gepleegd en men hem aansprakelijk wil stellen 
voor de daardoor veroorzaakte schade. 
Vervolgens, de onzekere situatie waarin de wederpar-
tij kein geraken ten gevolge van de vernietigbaarheid 
van de verrichte rechtshandeling, kan men ook op an-
dere wijze dan invoering van nietigheid voorkomen, 
n.l. door de geldigheid te aanvaarden van de betref-
fende rechtshandeling. M.a.w. er is geen enkele re-
den om niet de geldigheid aan te nemen van de door 
een minderjarige verrichte ingebrekestelling. 
De opzegging. 
Opzegging is de éénzijdige rechtshandeling, waardoor 
een te voren bestaande contractuele band tussen par-
tijen door één der betrokken partijen wordt beëin-
digd. (59) Duurovereenkomsten kunnen in de regel 
door ieder der partijen wordt opgezegd. Voorzover de 
wet, de partijen zelf, het gebruik geen bepaalde 
termijn noemen, die in acht moet worden genomen, be-
paalt de aard van de overeenkomst, de omstandigheden 
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van het concrete geval welke termijn redelijk is. 
Op de vraag: kan een minderjarige een overeenkomst 
geldig opzeggen, moeten wij in dit gedeelte een 
antwoord proberen te vinden. 
Evenals in het geval van de ingebrekestelling gaan 
wij voor wat betreft de opzegging uit van twee te 
onderscheiden situaties : 
1. de minderjarige kan zelfstandig de overeenkomst 
aangaan (art. 234 lid 1 en lid 3 Boek 1 B.W.), 
2. de minderjarige heeft de toestemming nodig van 
zijn wettelijke vertegenwoordiger voor het slui-
ten van de overeenkomst (art.234 lid 2 Boek 1 BW). 
In het eerste geval is ook voor het geldend recht 
verdedigbaar, dat de minderjarige zelfstandig de 
rechten kan uitoefenen, die samenhangen met of voort-
komen uit de door hem gesloten overeenkomst. 
Voor de tweede mogelijkheid is reeds bij de behande-
ling van de ingebrekestelling uiteengezet dat naar 
geldend recht de minderjarige de toestemming nodig 
heeft van zijn wettelijke vertegenwoordiger, ook 
voor de uitoefening van de rechten die samenhangen 
met of voortkomen uit de - mét toestemming van de 
wettelijke vertegenwoordiger gesloten - overeenkomst, 
tenzij de wetgever anders bepaalt, of tussen partijen 
anders is overeengekomen. Voorzover dit laatste niet 
het geval is, is de minderjarige onbekwaam tot opzeg-
gen. 
De meningen zijn echter verdeeld over de gevolgen van 
een door de minderjarige zelf verrichte éénzijdige 
rechtshandeling. Het gaat dan om de vraag, of deze 
rechtshandeling nietig dan wel vernietigbaar is. 
In de tijd voorafgaande aan de Code civil vindt men 
in een aantal Franse ordonnances de bepaling dat niet 
alleen de door de onbekwame aangegane overeenkomst 
vernietigbaar was maar ook "autres actes quelconques" 
(60) Overeenkomstige bepalingen worden hier te lande 
aangetroffen. (61)De opstellers van de Code civil 
volgden echter Pothier, die in art. 1304 slechts 
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sprak van overeenkomsten. Over de betekenis van de­
ze bepaling bestaat onder Franse schrijvers geen een­
stemmigheid. Ook in ons recht ontbreekt een uitdruk­
kelijke bepaling die de artt. 1482 В W. e.v. van 
toepassing doet zijn op alle vermogensrechtelijke 
rechtshandelingen. Het wekt dan ook geen verwonde­
ring, dat de schrijvers van mening verschillen over 
de betekenis van de artt. 1482 B.W. e.v. (62) 
Ondanks dit bestaande verschil van mening kan men 
toch wel stellen, dat de heersende leer ervan uit­
gaat, dat ook de eenzijdige rechtshandeling vernie­
tigbaar is. (zie de Toelichting N.B.W.) 
Dit betekent, dat de opzegging van een overeenkomst 
door een onbekwame minderjarige, die mét de toestem-
ming van zijn wettelijke vertegenwoordiger is tot 
standgekomen, een onzekere situatie schept. 
Juridisch is de gedane opzegging geldig totdat een 
vordering tot vernietiging wordt ingesteld. De moge-
lijkheid voor de wederpartij om zich zekerheid te 
verschaffen - zoals in artikel 3.2.18.2. B.W. - om-
trent de eventuele vernietiging ontbreekt in de hui-
dige wettelijke regeling. 
Bovendien kan een vordering tot vernietiging niet 
alleen gedaan worden door de wetttelijke vertegen-
woordiger, maar ook door de minderjarige zelf na het 
bereiken van de meerderjarigheid. Indien deze vorde-
ring tot vernietiging geruime tijd later dan de ge-
dane opzegging wordt ingesteld, kan het voor de we-
derpartij van de minderjarige moeilijk zijn om als-
nog aan zijn verplichtingen te voldoen. Het geldend 
recht geeft hiervoor geen bevredigende oplossing. 
Het eerste ontwerp voor Boek 3 trachtte aan elke on-
zekerheid, voortvloeiende uit de geldende regeling 
een einde te maken door, behoudens wettelijke uit-
zonderingen, alle éénzijdige rechtshandelingen, ver-
richt door een onbekwame minderjarige, als nietig te 
beschouwen. Dit ontwerp is bij Memorie van Antwoord 
in dier voege gewijzigd, dat de wederpartij - op de 
hoogte van de handelingsonbekwaamheid - zélf een 
einde kan maken aan de onzekerheid van een vernie­
tigbare rechtshandeling door terstond aan de wette­
lijke vertegenwoordiger of aan de minderjarige mede 
te delen de tot hem gerichte rechtshandeling als on­
geldig te beschouwen. Bij ontbreken van deze weten­
schap (b.v. in geval van rechtsopvolging) of indien 
hij om andere redenen nalaat deze mededeling ter­
stond te doen, is de rechtshandeling vernietigbaar. 
De wederpartij heeft dan echter nog de mogelijkheid 
om op grond van art. 3.2.1θ lid 2 aan de wettelijke 
vertegenwoordiger te verzoeken binnen redelijke 
tijd een standpunt te bepalen. Daar bij het tot 
standkomen van de overeenkomst naar geldend recht de 
uitdrukkelijke of stilzwijgende toestemming van de 
wettelijke vertegenwoordiger vereist is, kan er van 
worden uitgegaan, dat de wederpartij - althans in 
theorie - op de hoogte kan zijn van de onbekwaamheid 
met als gevolg, dat hij aan de wettelijke vertegen­
woordiger of de minderjarige zelf meedeelt de gedane 
opzegging niet als geldig te willen aanvaarden. 
Tot nu toe is voorbij gegaan aan de mogelijkheid, 
dat een minderjarige door rechtsopvolging contracts­
partij is geworden (b.v. van een huurovereenkomst). 
Deze situatie verschilt niet sterk van die, waarin 
door een minderjarige zelf een overeenkomst is aan­
gegaan. Immers, indien de opzegging geschiedt door 
een ander dan de oorspronkelijke wederpartij ligt 
het voor de hand, dat men zich afvraagt door wie dan 
wel wordt opgezegd. Aldus kan men op de hoogte komen 
van de onbekwaamheid van degene die opzegt, met het­
zelfde gevolg als in het voorgaande geval : een 
eventuele mededeling aan de wettelijke vertegenwoor­
diger de gedane opzegging niet als geldig te aan­
vaarden. Indien de minderjarige door rechtsopvolging 
partij wordt bij een overeenkomst, welke hij ook 
zelfstandig had kunnen aangaan, doet zich dit pro­
bleem niet voor. 
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Beide ontwerpen voor Boek 3 hebben geprobeerd de 
grootst mogelijke zekerheid te bereiken voor degene 
tot wie de rechtshandeling wordt gericht. 
Het eerste ontwerp koos voor een eenvoudige oplos-
sing: alle éénzijdige rechtshandelingen door minder-
jarigen verricht, zijn nietig. In het gewijzigde 
ontwerp gaf men de voorkeur aan een wat genuanceer-
dere regeling, waardoor echter weer aan duidelijk-
heid werd ingeboet. Beide ontwerpen verschillen 
principieel van de door ons gevolgde gedachtengang 
met betrekking tot de handelingsonbekwaamheid van de 
minderjarige. In ons uitgangspunt is een minderjari-
ge bekwaam tot het aangaan van een overeenkomst, 
voorzover de wet hem daartoe niet onbevoegd heeft 
verklaard. 
De logische consequentie hiervan is, dat een persoon 
die in staat wordt geacht tot het aangaan van een 
overeenkomst, ook in staat moet worden geacht een 
einde te kunnen maken aan deze rechtsband. Het slui-
ten van de overeenkomst zelf evenals de opzegging 
daarvan kan strijdig zijn met de belangen van de 
minderjarige. Een beroep op undue influence zal ech-
ter met een grotere kans van slagen gedaan kunnen 
worden door de minderjarige wanneer hij een overeen-
komst heeft gesloten, dan wanneer hij een éénzijdige 
rechtshandeling heeft verricht, om de eenvoudige re-
den, dat er in het laatste geval veelal géén sprake 
zal zijn van "misbruik maken van onervarenheid" of 
"bewegen tot het verrichten van de rechtshandeling" 
door de wederpartij. 
Dat een rechtshandeling door een minderjarige wordt 
verricht die in strijd is met zijn belangen, zonder 
dat er echter sprake is van undue influence, kan men 
zich voorstellen. Reeds eerder is dit echter ter 
sprake gekomen: dit is geen probleem, dat zich al-
leen voordoet bij minderjarigen. Menigeen verricht 
in zijn leven rechtshandelingen die in werkelijkheid 
strijdig zijn of dit achteraf blijken te zijn met 
123 
zijn belangen. Hem desondanks gebonden te achten is 
een consequentie van zijn deelname aan het maatschap-
pelijk-economisch verkeer. Daar ook aan de minderja-
rige voorzover hij daartoe feitelijk in staat is, 
deze mogelijkheid van deelneming aan het maatschap-
pelijk verkeer niet moet worden onthouden, zal hij 
bepaalde consequenties gelijk eenieder moeten dra-
gen. 
Voortbordurend op de door ons aanvaarde handelings-
bekwaamheid tot het aangaan van overeenkomsten, ko-
men wij tot de stelling dat een eenzijdige rechts-
handeling,verricht door de minderjarige jegens een 
bepaalde persoon,in een bestaande rechtsverhouding 
geldig is. 
Voor het geval dat een minderjarige een bepaalde 
overeenkomst krachtens wettelijke bepalingen niet 
zelfstandig heeft mogen aangaan, is het vanzelfspre-
kend, dat ook de rechtshandelingen binnen het kader 
van deze overeenkomst (b.v. opzegging) niet zelf-
standig door de minderjarige verricht kunnen worden, 
tenzij uit de aard van de rechtshandeling blijkt, 
dat deze geen nadeel kán toebrengen aan de minderja-
rige (b.v. ingebrekestelling). 
Kan een minderjarige formeel procespartij zijn? 
Zowel naar geldend recht als in het gewijzigd ont-
werp gaat men ervan uit, dat de minderjarige in pro-
cesrechtelijke handelingen vertegenwoordigd dient te 
worden. (63) Hierop worden echter ook uitzonderingen 
gemaakt. (64) Mevr. Rood verdedigt in haar praead-
vies de gedachte, dat toekenning van materiële zelf-
standigheid gepaard dient te gaan met de mogelijk-
heid van zelfstandig optreden op procesrechtelijk 
gebied. Deze conclusie lijkt voor de hand te lig-
gen. Er zijn echter ook duidelijke bezwaren aan te 
voeren tegen dit standpunt van gelijke materiële en 
procesrechtelijke zelfstandigheid. 
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Wij noemen er enkele van: 
- een procesrechtelijke procedure is over het alge-
meen omgeven met een groot aantal vormvoorschrif-
ten. Het niet in acht nemen van deze vormvoor-
schriften kan een onervaren, onwetende minderja-
rige in grote problemen brengen. 
- een procedure is inhoudelijk voor een volwassene 
al moeilijk te volgen: a fortiori geldt dit voor 
een minderjarige. 
Tegenover deze bezwaren - er zullen door praktise-
rende en theoretiserende juristen nog wel enkele 
gevonden kunnen worden - staat de wenselijkheid, 
dat de scheiding tussen materiele en formele pro-
cespartij zoveel mogelijk moet worden vermeden en 
het feit, dat de drempel om (alternatieve) rechts-
hulp te vragen voor de jeugdigen minder hoog zal 
zijn. Argumenten pro en contra tegen elkaar afwe-
gend zouden wij niet willen bepleiten, dat het kun-
nen aangaan van verbintenissen en het verrichten 
van bepaalde eenzijdige rechtshandelingen impliceert, 
dat de minderjarige ook formeel procespartij moet 
kunnen zijn. Naarmate de zelfstandigheid toeneemt, 
de band tussen ouder en kind losser wordt, moet eens 
het moment van zelfstandig mogen optreden aanbreken. 
Aan een persoon die daartoe in staat is, moet de mo-
gelijkheid worden gegeven zelfstandig zijn recht te 
zoeken. Het lijkt ons wenselijk - omwille van de 
rechtszekerheid - voor de aanvang van deze zelfstan-
digheid tot procederen een vaste leeftijdsgrens te 
stellen. Rekeninghoudend met genoemde bezwaren in 
met het feit, dat het niet zelfstandig kunnen optre-
den in rechte geen belemmering behoeft te zijn voor 
het normale maatschappelijke funktioneren van de 
minderjarige, geven wij de voorkeur aan de leeftijd, 
waarop de minderjarige meerderjarig wordt. 
Voor het verkrijgen van kosteloze juridische bij-
stand moet zijn vermogen in beschouwing worden ge-
nomen en niet dat van zijn ouders. (65) 
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Een laatste vraag dient nog beantwoord te worden. 
Moeten de ouders een eigen bevoegdheid hebben tot 
procederen voor hun kind of komt hun slechts een 
recht van bijstand toe? Beide constructies zijn in 
het geldende recht bekend. Art. 247 Boek 1 B.W. be-
paalt dat het kind wordt vertegenwoordigd in burger-
lijke handelingen door de vader of - indien zij de 
ouderlijke macht alleen uitoefent - de moeder. Vol-
gens art. 1637.g lid 4 B.Wkan de minderjarige niet 
in rechte verschijnen zonder bijstand van zijn wet-
telijke vertegenwoordiger. De wettelijke vertegen-
woordiger is slechts bevoegd voor hem op te treden, 
indien hij zulks bij het verlenen van een schrifte-
lijke machtiging als voorwaarde heeft gesteld. (66) 
Zolang de minderjarige niet in staat wordt geacht 
zelfstandig te kunnen procederen, zouden wij er de 
voorkeur aan geven om de bevoegdheid tot procederen 
voor het kind toe te kennen aan elk van beide ouders. 
De bekrachtiging en het beroep op vernietiging. 
Wat wil de "bekrachtiging" van een rechtshandeling 
zeggen? Naar de mening van de Hoge Raad is bekrach-
tiging van een gebrekkige rechtshandeling, afstand 
van een recht, n.l. van het recht om beroep te doen 
op nietigheid. (67) 
Enkele schrijvers daarentegen zien de bekrachtiging 
als het herstellen van een aan een rechtshandeling 
klevend gebrek met als gevolg, dat geen beroep meer 
kan worden gedaan op vernietiging. (68) In een ge-
ring aantal gevallen zullen de gevolgen van beide 
opvattingen van elkaar verschillen. (69) 
Kan een minderjarige zelfstandig de bekrachtiging 
verrichten? Voorzover de bekrachtiging deel uitmaakt 
van een overeenkomst zij verwezen naar het gedeelte 
dat handelt over de overeenkomsten; hier wordt 
slechts gedoeld op de bekrachtiging als eenzijdige 
rechtshandeling. 
Naar geldend recht bestaat er geen enkele twijfel 
over dat onbekwaamheid bekrachtiging in de weg staat. 
(70) 
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In onze voorstellen is een minderjarige over het 
algemeen bekwaam tot het aangaan van overeenkomsten. 
Beide ouders kunnen echter krachtens een eigen be-
voegdheid een vordering tot vernietiging instellen 
op grond van het feit, dat het kind handelde onder 
invloed van een wilsgebrek of undue influence-om-
standigheden. De uitoefening van deze bevoegdheid 
moet niet doorkruist worden door een bekrachtiging 
van de minderjarige. Hoewel verdedigbaar is, dat om-
standigheden (wilsgebrek, undue influence) die aan-
leiding waren tot de vordering tot vernietiging heb-
ben opgehouden te bestaan op het moment dat de min-
derjarige bekrachtigt. (71) Desondanks zouden wij 
er weinig voor voelen de minderjarige bekwaam te 
achten tot bekrachtiging. In de overweging die tot 
deze keuze leidde speelt behalve de aan de ouders 
toegekende bevoegdheid (tot vernietiging en bekrach-
tiging) een belangrijke rol, dat óf er sprake is van 
bekrachtiging vaak een kwestie is van moeilijke be-
wijsvoering. Zo komen wij tot de conclusie, dat een 
minderjarige naar onze mening niet bevoegd moet zijn 
tot vernietiging c.q. bekrachtiging van een door hem-
zelf verrichte rechtshandeling. 
Ten aanzien van een door een derde onbevoegd verrich-
te rechtshandeling ten behoeve van de minderjarige 
zouden wij willen verdedigen, dat de minderjarige 
bekwaam is de onbevoegd verrichte rechtshandeling te 
bekrachtigen, wanneer hij zelf bekwaam is de betref-
fende rechtshandeling aan te gaan. 
Verlening van volmacht. 
Door het verlenen van een volmacht geeft de volmacht-
gever aan een ander de bevoegdheid om namens hem 
rechtshandelingen te verrichten met de bedoeling dat 
de handeling van de gevolmachtigde rechtens geldt als 
handeling van de volmachtgever. (72) De verlening van 
een volmacht is een rechtshandeling. Over de vraag of 
deze verlening een eenzijdige dan wel een meerzijdige 
rechtshandeling is, bestaat verschil van mening. 
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De Hoge Raad heeft in deze kwestie nooit een beslis-
sing genomen. (73) Over het algemeen wordt echter 
aangenomen dat een volmachtverlening eenzijdig kan 
geschieden. (74) Van veel praktisch belang is deze 
kwestie echter niet, daar een volmacht pas effectief 
wordt wanneer er gebruik vein wordt gemaakt. 
In dit gedeelte komt de vraag aan de orde of een 
minderjarige een volmacht kan verlenen. De huidige 
wettekst spreekt slechts over een volmacht verlenen 
aan een minderjarige (art. 1835 B.W.) Daar de verle-
ning van een volmacht een rechtshandeling is, zullen 
de bepalingen van de handelingsonbekwaamheid daarop 
van toepassing zijn. Een minderjarige kan slechts 
bekwaam worden geacht tot het verlenen van een vol-
macht, voorzover deze volmacht de bevoegdheid geeft 
tot het verrichten van rechtshandelingen die door 
de minderjarige zelf kunnen worden verricht. (75) 
Welke gevolgen heeft een volmacht door een minderja-
rige aan een ander gegeven tot het verrichten van 
rechtshandelingen waartoe de minderjarige zelf onbe-
kwaam is, vóór deze rechtshandelingen? 
In het oorspronkelijke ontwerp van Boek 3 is een be-
paling opgenomen met de volgende inhoud (art.3.3.4 
lid 2) : 
" Wanneer een volmacht door een onbehûaam -persoon 
is verleend, is een krachtens die volmacht door 
de gemachtigde verrichte handeling op gelijke 
wijze geldig y nietig of vemietigbacœ, alsof 
zij door de onbekwame zelf was verricht." 
Deze bepaling is in het gewijzigd ontwerp gehand-
haafd. Hoewel een dergelijke wettelijke regeling in 
het huidige B.W. ontbreekt, kan wel gesteld worden, 
dat bovengenoemde bepaling ook nu geldend recht is. 
(76) 
Hoewel in onze visie geen sprake is van handelings-
onbekwaamheid, maar van onbevoegdheid van de minder-
jarige, moet de minderjarige - onbevoegde volmacht-
gever 
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gever - ook tegenover de wederpartij met wie de ge-
volmachtigde heeft gehandeld, een beroep op zijn on-
bevoegdheid kunnen doen. 
Rechtshandelingen, niet gericht tot één of meer be-
paalde personen. 
In het huidige B.W. kent men de onderscheiding van 
rechtshandelingen niet, zoals die is neergelegd in 
de beide ontwerpen van Boek 3 NBW: rechtshandelingen 
gericht tot één of meer bepaalde personen en rechts-
handelingen die niet zijn gericht tot één of meer 
bepaalde personen. Als voorbeelden van de laatste 
categorie worden genoemd afstand van een gemeenschap 
en verwerping van een nalatenschap. Verder valt nog 
te denken aan het maken van een testament. 
Daar het B.W. wel een uitdrukkelijke bepaling kent 
voor het maken van een testament door een minderjari-
ge, zullen wij hier eerst bij stilstaan. 
Op grond van art. 944 B.W. zijn minderjarigen die de 
leeftijd van achttien jaar hebben bereikt bekwaam een 
uiterste wilsbeschikking te maken. In het NBW staat 
een overeenkomstige bepaling (art. 4.3.2.1). 
In het rapport Wiarda stelt de commissie voor de leef-
tijd van achttien jaar terug te brengen tot zestien 
jaar. 
De commissie is namelijk van mening, dat een overgang 
van een vermogen, zonder dat degene aan wie dat ver-
mogen toebehoort daaraan iets kan doen, tot de strikt 
noodzakelijke gevallen dient te worden beperkt. Het 
belang van het kind speelt hier naar de mening van de 
commissie in die zin een belangrijke rol dat het ma-
ken van een uiterste wilsbeschikking een handeling 
van hoogst persoonlijke aard is, die zelfs niet door 
de wettelijke vertegenwoordiger van de minderjarige 
kan worden verricht. (77) 
Ook naar frans recht kan een zestienjarige geldig een 
uiterste wilsbeschikking maken, zij het dat de be-
schikkingsbevoegdheid van de minderjarige zich slechts 
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uitstrekt over de helft van zijn vermogen (art.903-
904 Cc.). 
Art. 942 B.W. stelt als eis voor de testeerbevoegd-
heid dat de maker van het testament in het bezit 
moet zijn van zijn verstandelijke vermogens. Wij 
hebben er geen bezwaar tegen om van het vermoeden 
uit te gaan, dat een zestienjarige over voldoende 
verstandelijke vermogens beschikt om een testament 
te maken, temeer daar het een hoogst persoonlijke 
handeling betreft, waarbij vertegenwoordiging is 
uitgesloten en de minderjarige zelf niet benadeeld 
kan worden door het verrichten van deze rechtshan-
deling. Dit betekent dat wij instemmen met het voor-
stel, gedaan door de commissie Wiarda, om aan de 
minderjarige vanaf zestien jaar de bevoegdheid te 
geven een testament te maken, al zal van deze moge-
lijkheid in de praktijk niet veel gebruik worden 
gemaakt. 
Tenslotte de overige genoemde rechtshandelingen, 
niet gericht tot één of meer bepaalde personen: Ver-
werping van een nalatenschap, afstand van een ge-
meenschap. 
Met betrekking tot beide rechtshandelingen zal de 
minderjarige naar geldend recht vertegenwoordigd 
moeten worden. Immers nu er een uitdrukkelijke be-
paling ontbreekt, moet worden aangenomen dat de be-
palingen van de handelingsonbekwaamheid ook hier van 
toepassing zijn (zie art. 1092 B.W., dat handelt 
over de aanvaarding van een aan de minderjarige op-
gekomen nalatenschap). 
Ook volgens de bepalingen van het NBW is de minder-
jarige onbekwaam tot het verrichten van genoemde 
rechtshandelingen. 
De volgende argumenten hebben een rol gespeeld in 
onze besluitvorming over dit punt: 
1. Bij rechtshandelingen als aanvaarden/verwerpen 
van een nalatenschap, afstand van een gemeen-
schap, staan belangen van derden op het spel: 
130 
schuldeisers en schuldenaren van de gemeenschap 
of nalatenschap, of degene die na de verwerping 
erfgenaam is,- zij alle hebben een gerechtvaardigd 
verlangen naar zekerheid. 
2. De problemen, die zich bij het verrichten van de­
ze rechtshandelingen kunnen voordoen; het betreft 
over het algemeen een zeer ingewikkelde materie. 
3. Het niet kunnen verrichten van deze rechtshande­
lingen, belemmert de minderjarige niet in zijn 
deelneming aan het maatschappelijk-economisch 
verkeer. 
4. De minderjarige kan door zijn (niet) handelen wel 
degelijk een groot nadeel lijden. 
Om deze redenen is de stelling - de minderjarige is 
onbevoegd tot het verrichten van de rechtshandelin­
gen als aanvaarden/verwerpen van een nalatenschap с. 
q. afstand doen van een gemeenschap - het meest ver­
dedigbaar. Nog één vraag dient tenslotte beantwoord 
te worden: hebben ouders een zelfstandige bevoegd-
heid tot het verrichten van deze rechtshandelingen 
voor het minderjarige kind of is er sprake van een 
recht van bijstand? Evenals in het geval van proces-
rechtelijke rechtshandelingen geven wij de voorkeur 
aan een zelfstandige bevoegdheid van elk van beide 
ouders. 
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HOOFDSTUK IV. Vermogensbeheer. 
De bescherming van de minderjarige tegen zijn feite-
lijke onervarenheid werd door ons niet gevonden in 
de handhaving van de handelingsonbekwaamheid, maar 
in de mogelijkheid van het instellen van een vorde-
ring tot vernietiging op grond van undue influence 
en het invoeren van bepaalde onbevoegdheden. Reeds 
is de vraag gesteld, of er naast deze regelingen 
behoefte zou bestaan aan enige vorm van vermogens-
beheer. Daarbij werd gewezen op de praeadviezen van 
Van Zeben en Heuff. (1) 
Zij bespreken een aantal mogelijkheden, die echter 
voor de minderjarigen niet alle van gelijkelijk be-
lang zijn, zoals de beheersopdracht, de volmacht, 
eigendomsoverdracht en voor gehuwde bejaarden de 
bestuursopdracht. (2) 
Wanneer een persoon niet (meer) tot handelen in 
staat is, kan ook de rechtsfiguur van de zaakwaarne-
ming een oplossing bieden om het inkomen c.q. het 
vermogen van de feitelijk onbekwame persoon te behe-
ren. Wanneer deze persoon een minderjarige is zou-
(den) de ouder(s) als zaakwaarnemer(s) kunnen optre-
den. Door middel van de zaakwaarneming wordt echter 
niet bereikt, wat ons voor ogen staat, n.l. een be-
scherming van het inkomen of vermogen van de minder-
jarige. De minderjarige - indien niet feitelijk to-
taal onbekwaam - blijft in staat schulden aan te 
gaan, die verhaalbaar zijn op zijn inkomen of ver-
mogen. Andere - in het praeadvies - genoemde bezwa-
ren worden hier minder gevoeld. Deze bezwaren be-
treffen de vraag, wie zich zal inlaten met het be-
heer en de daaraan verbonden risico's voor de gestor 
en de dominus, de verplichting een eenmaal aangevan-
gen zaakwaarneming voort te zetten etc. (3) De moge-
lijkheid van de curatele wordt door Van Zeben van de 
hand gewezen als ultimum remedium, op grond van ar-
gumenten die veelal van toepassing zijn op de hande-
lingsonbekwaamheid als gevolg van de minderjarigheid. 
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Ook hier heeft men immers te maken met een groep 
jeugdigen die niet allen gelijkelijk "gebreken" in 
hun ontwikkeling vertonen. Het is dus interessant 
om na te gaan - nu wij evenals de praeadviseurs als 
vertrekpunt hebben de handelingsbekwaamheid - tot 
welke voorstellen beide praeadviseurs komen. 
Van Zeben stelt, dat de geldende wettelijke regeling 
alsmede de rechtsspraak niet voldoende mogelijkheid 
geven om het probleem tot een oplossing te brengen. 
(4) Hij komt tot de conclusie, dat alleen een nieuwe 
wettelijke regeling in deze leemte kan voorzien.(5) 
Aan welke eisen zou deze regeling moeten voldoen? 
" 1) de mogelijkheid dat de rechthebbende het be-
heer zelf instelt of, indien hij daartoe 
niet in staat is, dat dit op verzoek van een 
ander door de rechter gebeurt. 
2) de mogelijkheid om de rechthebbende de be-
voegdheid te ontnemen zelfstandig met de on-
dier beheer gestelde goederen te handelen en 
daarop verhaalbare schulden te maken. 
3) de mogelijkheid aan de rechthebbende de be-
voegdheid te ontnemen de getroffen regeling 
te herroepen. 
4) waarborgen voor de benoeming van een deskun-
dig en betrouwbaar beheerder. 
5) contrôle op het beheer. 
6) de mogelijkheid om voor elk individueel ge-
val te kunnen bezien welke bevoegdheid de 
beheerder moet krijgen." (6) 
Bij lezing van dit program van eisen denkt men al 
snel aan de mogelijkheid van het bewind. Een alge-
mene regeling van het bewind ontbreekt in het bur-
gerlijk wetboek. Enige bepalingen aangaande het be-
wind zijn te vinden in de artt. 1066-1069 B.W. (tes-
tamentair bewind), 337 Boek 1 B.W. (bewind over goe-
deren van minderjarigen en curandi) en de artt. 836-
839 en 850 B.W. (bewind bij vruchtgebruik). 
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Het oorspronkelijk en gewijzigd ontwerp voor een 
nieuw burgerlijk wetboek, Boek 3, wijden een specia-
le titel aan het bewind, n.l. de zesde. 
De regeling van het bewind is te onderscheiden naar 
de wijze, waarop het totstand is gekomen en het doel, 
dat door de instelling van het bewind beoogd wordt. 
Voor de totstandkoming zijn er twee mogelijkheden: 
die door de rechter en die bij rechtshandeling. Met 
betrekking tot het doel van de onderbewindstelling 
kan worden onderscheiden naar gelang het belang -
waarvan bescherming beoogd wordt - enkel en alleen 
betreft een vermogensbestanddeel van de persoon, die 
rechthebbende daarvan is of dat er ook belangen van 
derden bij zijn betrokken. 
Met betrekking tot een ten behoeve van een minderja-
rige ingesteld bewind zal veelal sprake moeten zijn 
van een onderbewindstelling door de rechter op ver-
zoek van de ouder(s), die bevreesd zijn voor een on-
zorgvuldig, ondeskundig en onverstandig beheer van 
het vermogen, dat aan de minderjarige toebehoort. 
Van geringe betekenis zal het bij rechtshandeling 
door de minderjarige zelf ingestelde bewind zijn. 
In de mogelijkheid, dat derden een verzoek doen tot 
onderbewindstelling, voorzien beide ontwerpen van 
Boek 3 niet. Voor een onderbewindstelling is volgens 
deze visie de medewerking van de rechthebbende nood-
zakelijk. 
Er kan juist echter in het geval, dat de rechthebben-
de zijn medewerking niet kan verlenen om psychische 
of fysieke redenen, behoefte bestaan aan de mogelijk-
heid bepaalde goederen of het hele vermogen onder be-
wind te stellen. Deze beschermingsmaatregel kan ge-
wenst zijn, waar de zaakwaarneming door b.v. ouders 
geen oplossing biedt en invoering van een totale han-
delingsonbekwaamheid (d.m.v. ondercuratelestelling) 
veelal te ver gaat. 
Van Zeben pleit dan ook voor een aanvulling van de 
zesde titel van Boek 3 NBW in dier voege, dat de 
rechter een bewind kan instellen over het vermogen 
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vein iemand, die om psychische of fysieke redenen 
niet (meer) in staat is zijn inkomen of vermogen te 
beheren. (7) Het verzoek daartoe kan uitgaan van het 
Openbaar Ministerie en de naaste familieleden, of de 
rechter doet het ambtshalve. Binnen het kader van de 
minderjarigheid lijkt het wenselijk om in plaats van 
naaste familieleden te spreken van ouders (voogd). 
Slechts de rechter kan op verzoek van de minderjari-
ge een einde maken aan het bewind, echter niet dan 
nadat de partij die het verzoek tot onderbewindstel-
ling heeft gedaan, is gehoord. 
Het bewind geeft aldus de mogelijkheid om in bepaal-
de gevallen een "vermogende" minderjarige in bescher-
ming te nemen tegen ondeskundig beheer van het ver-
mogen op grond van zijn jeugdige onervarenheid. 
In het voorgaande hebben wij een principiële bekwaam-
heid van de minderjarige tot het aangaan van vermo-
gensrechtelijke rechtshandelingen verdedigd en ter 
bescherming van de minderjarige voorgesteld: de in-
voering van een aantal onbevoegdheden en onderbe-
windstelling van zijn vermogen. 
Men kan zich echter afvragen, of het niet wenselijk 
zou zijn, dat het vermogen van iedere minderjarige 
vein rechtswege onder bewind staat van zijn ouders. 
Hoewel in ons wettelijk stelsel de handelingsonbe-
kwaamheid en het beheer door de wettelijk vertegen-
woordiger altijd sterk met elkaar verbonden zijn ge-
weest, is dit geen dwingende regel. Immers: ook een 
faillietverklaarde kan geldige rechtshandelingen 
aangaan, al kunnen deze schulden niet verhaald wor-
den op de boedel, die onder beheer staat van een cu-
rator. Wanneer wij in de plaats van een faillietver-
klaarde een minderjarige stellen, wil dit zeggen,dat 
een minderjarige die een overeenkomst aangaat - ge-
steld dat deze niet aantastbaar is op grond van mis-
bruik van omstandigheden - aan de wederpartij de ze-
kerheid geeft van gebonden te zijn aan de door hem 
aangegane contractuele verplichting. De wederpartij 
kan echter op de betaling moeten wachten totdat de 
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minderjarige meerderjarig is geworden, op welk mo-
ment het beheer immers eindigt. Via de instelling 
van een wettelijk bewind wordt dan een inbreuk ge-
pleegd op het verdedigde principe, dat een minder-
jarige de juridische consequentie moet kunnen dra-
gen van zijn maatschappelijk aanvaard gedrag. Na-
tuurlijk kan gedacht worden aan een zekere mitigatie 
van dit voorstel door b.v. een minderjarige vanaf 
een bepaalde leeftijd de beschikking te geven over 
een bepaald gedeelte (b.v, de helft) van zijn inko-
men, dat hij zelf door arbeid verdiend heeft. Dit 
heeft echter tot gevolg, dat op een bepaalde groep 
van jongeren - de arbeidende - de schulden wel ver-
haald kunnen worden en op alle overige minderjari-
gen niet, waarbij nog moet worden opgemerkt, dat de 
groep van niet werkende minderjarigen steeds groter 
gaat worden. Evenals in het voorgaande het geval was, 
moet een keuze worden gedaan tussen voorstellen, 
waaraan voor- en nadelen zijn verbonden. Voor een 
wettelijk bewind over het vermogen c.q. inkomen van 
iedere minderjarige kunnen wij, ondanks de onbe-
twistbare voordelen, weinig sympathie opbrengen. Het 
komt ons wat onwerkelijk voor om een minderjarige 
wél gebonden te achten aan zijn contractuele ver-
plichting, maar hem als het ware uitstel van beta-
ling te geven tot aan zijn meerderjarigheid. In ge-
val van een failliet speelt een belangrijke andere 
factor een rol: de failliet kan door schulden aan te 
gaan niet de reeds bestaande schuldeisers benadelen, 
daar de later gemaakte schulden niet meer verhaalbaar 
zijn op de failliete boedel. Bij een minderjarige 
speelt slechts benadeling van hemzelf een rol, be-
scherming daartegen moet gezocht worden in de al dan 
niet aantastbaarheid van de contractuele verhouding. 
Een bijkomend effect van het wettelijk bewind zou 
kunnen zijn de preventieve werking die ervan uitgaat. 
Wetende, dat men de kans loopt op de betaling te moe-
ten wachten tot de meerderjarigheid, zal men voor-
zichtigheid betrachten in het aangaan van een con-
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tractuele verplichting. Hoewel dit in een aantal ge-
vallen een voordeel zal betekenen, zal het in het 
merendeel der gevallen een grote remmende werking 
kunnen hebben op het maatschappelijk-economisch 
functioneren van een minderjarige. Omdat daarenboven 
slechts een gering aantal minderjarigen over enig 
vermogen zal beschikken, is het aanvaardbaar, dat 
een bewind wordt ingesteld op verzoek van de ouder 
(s) of de Raad voor de Jeugdbescherming. Indien ou-
ders nalaten dit verzoek te doen, verschilt de si-
tuatie niet veel van de huidige. Nu rust een wette-
lijke verplichting tot beheer op één der ouders. 
(art. 247 Boek 1 B.W.) Bij slecht bewind is de ouder 
voor de daaraan te wijten schade aansprakelijk. 
(art. 246 Boek 1 B.W.). 
Bij ontbreken van een dergelijke wettelijke ver-
plichting tot beheer zal een mogelijkheid gevonden 
moeten worden om de ouders "te verplichten" zich tot 
de rechter te wenden met het verzoek het vermogen 
van de minderjarige onder bewind te stellen. Een 
niet handelen, waar handelen geboden is, is een on-
rechtmatige daad. Het niet handelen van de ouders is 
in strijd met hun zorgverplichting. Voor eventuele 
daaruit ontstane schade zijn zij aansprakelijk. 
1) N.J.V. 1974, Inkomens- en vermogensbeheer van de 
bejaarden. 
2) Praeadvies - 19 e.v. 
3) Praeadvies - 27. 
4) Praeadvies - 48. 
5) Praeadvies - 50. 
6) Praeadvies - 50-51. 
7) Praeadvies - 56 e.v. 
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HOOFDSTUK V. Het feitelijk handelen door een min-
derjarige . 
Naar geldend recht zijn obligatoire overeenkomsten, 
aangegaan door een minderjarige, op enkele uitzon-
deringen na, aantastbaar op grond van zijn hande-
lingsonbekwaamheid. Reeds ontstane verbintenissen 
gaan teniet. Verbintenissen ontstaan echter niet 
alleen uit een contractuele relatie, maar ook uit 
de wet. (1) 
Kunnen er verbintenissen ontstaan uit de wet voor 
een minderjarige ondanks zijn handelingsonbekwaam-
heid? 
Verbintenissen die maatschappelijk van belang zijn 
voor een minderjarige zijn de in Boek III genoemde 
verbintenissen uit onrechtmatige daad, zaakwaarne-
ming en onverschuldigde betaling. 
Als eerste zal de aansprakelijkheid voor onrechtma-
tig handelen aan de orde komen. Kan een minderjari-
ge aansprakelijk gesteld worden vcor zijn onrecht-
matig handelen? Zo ja, wanneer? Behalve de eigen 
aansprakelijkheid voor onrechtmatig handelen zal 
ook in de beschouwing worden betrokken de aanspra-
kelijkheid van de ouder(s) c.q. voogd(en) voor het 
onrechtmatig handelen van de minderjarige. 
De onrechtmatige daad en de aansprakelijkheid ván 
en vóór de minderjarige. 
Als uitgangspunt dient een tweetal vragen : 
1) Dient de minderjarige persoonlijk aansprakelijk 
te zijn voor zijn onrechtmatig handelen? 
2) Aan welke voorwaarden moet zijn voldaan willen 
de ouders de aansprakelijkheid dragen voor het 
onrechtmatig handelen van hun kind(eren)? 
Ad 1) 
Vormt de minderjarigheid een beletsel voor de 
aansprakelijkheid? 
In het ontwerp van 1820 (art.3020) werden de kinde-
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ren beneden de twaalf jaar en geheel zinnelozen uit­
drukkelijk uitgezonderd van aansprakelijkheid voor 
onrechtmatig handelen. 
Art. 1401 B.W. luidt echter: Elke onregtmatige daad, 
waardoor aan een ander schade wordt toegebragt,stelt 
dengenen door wiens schuld die schade veroorzaakt is 
in de verpligting om dezelve te vergoeden. 
Een beroep op art. 1482 B.W. door de minderjarige om 
aan aansprakelijkheid te ontkomen is niet mogelijk, 
daar dit artikel slechts betrekking heeft op door 
een onbekwame aangegane rechtshandelingen. 
Art. 1483 B.W. stelt nadrukkelijk: 1) De bepaling 
van het vorige artikel is niet toepasselijk op ver­
bintenissen, voortvloeijende uit een begaan misdrijf, 
of uit eene daad welke aan een ander schade heeft 
veroorzaakt. 
In zijn toelichting op artikel 1401 B.W. en artikel 
1483 B.W. komt Diephuis tot de conclusie, dat alle 
minderjarigen en geestelijk gestoorden aansprake­
lijk zijn voor hun onrechtmatig handelen: " аЪв 
zijnde een го algemene bepaling voor iedereen: ook 
evenzeer voor minderjarigen van elke leeftijd. Dat 
zij niet evengeldig verbonden worden door rechts­
handelingen en hunnen daarin geopenbaarde wily doet 
niets af voor verbintenissen^ die haren grond niet 
in den wily maar in eene onrechtmatige daad en de 
daardoor veroorzaakte schade hebben. Tot zulke da­
den met dat gevolg zijn de bedoelde personen even 
goed in staat als anderen у en derdeny die zich wel 
van het aangaan van overeenkomsten met hen kunnen 
cnthoudeny maar zich niet méér tegen hunne daden 
en de gevolgen daarvan in acht kunnen nemen dan te-
gen die van andereny hebben daarom ook aan vergoe-
ding van geleden schade tegenover hen gelijke be-
hoefte als tegenover anderen en daarop gelijke aan-
spraak. De wetgever heeft dat zelfs uitdrukkelijk 
bepaald in artikel 1483 B.W." (2) 
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De opvatting van Diephuis, dat alle minderjarigen 
aansprakelijk zijn voor hun onrechtmatig handelen, 
werd bestreden door Opzoomer: 
" art. 1483 B.W. is een uitzondering op art. 1482 
B.W. en handelt dus evenals dit3 over hen, die 
in het geheel niet kunnen willen." (3) 
Het argument van art. 1483 B.W. is nadien nog een 
aantal malen naar voren gebracht, zonder dat dit 
overigens enige wijziging bracht in de algemeen ge-
huldigde opvatting, dat de handelingsonbekwaamheid 
van een minderjarige niet verhindert, dat hij aan-
sprakelijk gesteld kan worden voor zijn onrechtma-
tig handelen, mits hem dit kan worden toegerekend. 
(4) Op de vraag, wanneer van toerekening sprake kan 
zijn, geeft de Hoge Raad het navolgende antwoord: 
" y dat het Hof voor de vraag of de overtreding van 
een rechtsnorm aan een jeugdig kind kan worden 
toegekend, uitsluitend beslissend heeft geacht, 
dat bij Joke het besef van het ongeoorloofde van 
een verkeersgedrag, als waarvan hier sprake is, 
niet heeft ontbroken. 
,dat echter de vraag of de overtreding van een 
rechtsnorm aan een jeugdig kind kan worden toe-
gekend, niet uitsluitend wordt bepaald door de 
kennis, die bij dat kind ten aanzien van het 
bestaan van die norm aanwezig is, maar ook door 
de mate waarin het hem mogelijk is zich overeen-
komstig die kennis te gedragen. "(5) 
De Hoge Raad spreekt in beide arresten, waarin hij 
subjectivering van het schuldbeginsel aanvaardt, na-
drukkelijk van geestelijk onontwikkelden, daardoor 
ruimte latend voor een objectief schuldbeginsel in 
andere gevallen. (6) 
Uit de jurisprudentie van de lagere rechter blijkt 
geen duidelijke samenhang tussen leeftijd van de da-
der en aansprakelijkheid, met uitzondering wellicht 
van de nog zéér jonge kinderen. (7) Men had anders 
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kunnen verwachten: als formele procespartij staat de 
wettelijke vertegenwoordiger van de minderjarige te-
genover de gelaedeerde. Het proces wordt gevoerd 
voor de civiele kamer. De minderjarige is daarbij 
zelden of nooit aanwezig. De rechter, die zich een 
oordeel moet vormen over de al dan niet toereken-
baarheid van het kind, gaat daarbij niet uit van de 
dader in concreto, maar van een geobjectiveerde 
leeftijdsgenoot. Op de vraag of een gemiddelde leef-
tijdsgenoot van de dader een verwijt gemaakt zou 
kunnen worden, zal in vele gevallen de intuïtie van 
de rechter een antwoord geven, daar een gedegen ken-
nis van de geestelijke en lichamelijke ontwikkeling 
van een kind vein een bepaalde leeftijd veelal zal 
ontbreken. (8) Een verdergaande subjectivering, n.l. 
rekening houden met de dader in concreto is mogelijk 
door te stellen en op enigerlei wijze te bewijzen, 
dat dit kind een geestelijke en/of lichamelijke ont-
wikkeling heeft, welke afwijkt van die van zijn 
leeftijdsgenootjes. (9) 
Hoewel in principe mogelijk , is deze benadering om 
meerdere redenen niet eenvoudig: 
- Degene, die het kind vertegenwoordigt in het pro-
ces en zijn belangen daar behartigt, is gewoonlijk 
als ouder zelf betrokkene. Achterstand in geeste-
lijke en/of lichamelijke ontwikkeling kán ten 
nauwste verband houden met het opvoedings- en 
leefklimaat van het kind. 
- Een advies, in de vorm van een deskundigenrapport, 
zal niet altijd de oplossing zijn, daar door tijds-
verloop moeilijk is vast te stellen, dat het kind 
op het moment van de daad een geestelijke en/of 
lichamelijke achterstand bezat, behoudens de geval-
len van chronische ontwikkelingsstoornissen. 
In het geldende recht bestaat er een grote onzeker-
heid zowel voor de minderjarige als voor de gelae-
deerde tegenpartij en is er voor de rechter een 
moeilijke taak weggelegd. Het lijkt dan ook gewenst 
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te onderzoeken of wijziging van de bestaande rege­
ling een oplossing kan bieden. (10) 
Ook het ontwerp voor een nieuw burgerlijk wetboek 
gaat ervan uit dat de jeugdige leeftijd van de dader 
een reden kan zijn om hem zijn gedraging niet als 
onrechtmatige daad aan te rekenen (art. 6.3.6. N.B. 
W.). In de toelichting op dit artikel (11): 
" Enkele buitenlandse wetboeken noemen in dit ver­
band vaste leeftijdsgrenzen. Beneden een behaal­
de leeftijd zou toerekening nooit mogelijk zijn 
(Duitsland 7 jaar, Griekenland 10 jaar), in een 
bepaalde periode daarboven zou toerekenbaajcheid 
afhangen van het oordeel des ondersaheids (Duits­
land 7-17 jaxWy Griekenland 10-14 jaar)
л
 terwijl 
na die periode de leeftijd van de minderjarige 
nimmer een reden zou kunnen zijn voor niet-toe-
rekening. " 
De meerderheid van de moderne codificaties noemt 
echter geen leeftijdsgrenzen en laat aan de rechter 
over om al naar gelang van de leeftijd en de aard 
van het kind en van de overtreden norm te beslissen 
of de gedraging van het kind hem als onrechtmatige 
daad is toe te rekenen (Zwitserland, Italië, Egypte, 
Hongarije). Het ontwerp sluit zich bij de laatstge-
noemde wetboeken aan. Niet alleen is het onjuist om 
bij de vraag van toerekening te abstraheren van de 
overtreden norm, maar ook verschilt de leeftijdspe-
riode, waarin de minderjarige lichamelijk en geeste-
lijk rijpt, van kind tot kind en van tijdsbestek tot 
tijdsbestek. Het belang van het onderhavige artikel 
is, dat het de noodzaak van een "alles of niets" -
beslissing wegneemt, omdat het de mogelijkheid biedt 
in bepaalde omstandigheden de benadeelde een gehele 
of gedeeltelijke schadevergoeding uit het vermogen 
van de minderjarige toe te kennen, hoewel de daad 
wegens de jeugdige leeftijd niet of niet geheel was 
toe te rekenen (zie art. 6.3.2). 
In deze regeling is duidelijk de grondgedachte door-
gevoerd, welke in meerdere buitenlandse codificaties 
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is te vinden met betrekking tot een geestelijk ge-
stoorde dader. Het opmerkelijke is echter wél, dat 
geen van deze codificaties de geestelijk gestoorde 
en jeugdige dader op één lijn stelt. Leyten (12) 
merkt dan ook op, dat jeugd geen geestesziekte is 
en dat het in vele opzichten ongerijmd is kinderen 
met geesteszieken over een kam te scheren. Hij acht 
voldoende omstandigheden aanwezig, eigen aan het 
kind als zodanig om het de schade die het door zijn 
onrechtmatige daden aanricht bij derden, naar rede-
lijkheid niet toe te rekenen,zodat ondanks onrechtma-
tigheid aansprakelijkheid moet worden uitgesloten, 
hetgeen, nu hier sprake is van een duidelijk te on-
derscheiden en te individualiseren categorie, bij 
afzonderlijke wetsbepaling dient te geschieden. Als 
omstandigheden, naast het ontbreken, of kwantitatief 
en kwalitatief niet voldoende aanwezig zijn van de 
schuldcapaciteit noemt hij : 
a. het feit dat het kind een "normaal" risico schept; 
b. het feit, dat ieder als kind dit normale risico 
voor anderen kan scheppen ; 
c. de herkenbaarheid van het kind als zodanig; 
d. de wezenlijke - zij het geleidelijk - afnemende 
staat van hulpeloosheid waarin het kind verkeert; 
e. de onmogelijkheid voor het kind finantieel voor 
de schade op te komen omdat het zelf niet in de 
maatschappij deel neemt aan het arbeids- en inko-
mensproces; 
f. de onmogelijkheid van het kind verlies te dragen; 
g. de te zware belasting die aansprakelijkheid op 
het kind legt vanaf het ogenblik, dat zijn onvol-
waardigheid in maatschappelijk opzicht is opge-
heven. (13) 
Hij is van mening dat aansprakelijkheid moet worden 
uitgesloten tot het bereiken van het zeventiende le-
vensjaar, omdat van dan af in het algemeen de omstan-
digheden, die tot uitsluiting van aansprakelijkheid 
nopen, niet meer aanwezig zullen zijn, althans niet 
meer in voldoende mate om een algehele uitsluiting 
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te rechtvaardigen. (14) 
Bezwaren tegen de regeling in het ontwerp voor een 
nieuw burgerlijk wetboek worden ook geuit door Van 
der Grinten (15), met name tegen de invoering van de 
verkeersopvatting en de billijkheid als normen voor 
aansprakelijkheid. Langs een ietwat kortere weg komt 
ook hij tot de conclusie, dat het wenselijk is jeug-
digen, daar zij geen "normale" deelnemers aan het 
maatschappelijk verkeer zijn, doch veeleer een deel-
nemer in wording, niet aansprakelijk te stellen voor 
hun onrechtmatige daden. Hij legt de grens van wél 
aansprakelijk kunnen zijn bij het einde van de leer-
plichtige leeftijd. Het kunnen en mogen werken is 
een voldoende titel om aan te nemen, dat de fase van 
de civielrechtelijke niet-aansprakelijkheid is be-
ëindigd. Het argument van hun maatschappelijke on-
volgroeidheid geldt niet meer. (16) 
De opvatting, dat aansprakelijkheid van de minderja-
rige tot een bepaalde leeftijd dient te worden uit-
gesloten (17), vindt men niet terug in het N.B.W. en 
is ook door een aantal schrijvers bestreden. (18) 
Mevrouw Rutten-Roos acht de niet-aansprakelijkheid 
van minderjarigen beneden zestien jaar een onjuiste 
oplossing, omdat deze regel discriminerend zou wer-
ken. Een bepaalde groep rechtssubjecten zou ontsla-
gen worden van een verplichting tot schadevergoeding, 
ten gevolge van een toerekenbare fout. Naar onze me-
ning vergeet zij hierbij, dat in de rechtspraktijk 
zelden of nooit een minderjarige (tot deze leeftijd) 
aansprakelijk gesteld wordt, hoewel dit zeer wel mo-
gelijk zou zijn. Zij wijst ook op een andere - nega-
tieve - vorm van discriminatie: niet-aansprakelijk-
heid wil zeggen, dat minderjarigen minder volwaardi-
ge rechtssubjecten zijn. "Hem wordt zijn gedraging 
wel toegerekend^ doch de consequenties van dit toe-
rekenen blijven hem onthouden." (19) Op het eerste 
gezicht lijkt deze redenering sluitend, doch nadere 
beschouwing leert anders.Natuurlijk is een jongere 
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minderjarige ook een rechtssubject, maar de term 
"onvolwaardig" wekt enige onduidelijkheid. Hij is 
immers niet zó volwaardig, dat hem zijn handelen op 
gelijke wijze kan worden toegerekend als ieder ander 
rechtssubject. Het tegendeel wordt juist betoogd: 
veelal kan het onrechtmatig handelen hem niet worden 
toegerekend. Wanneer men de term onvolwaardig in dit 
licht beziet,is het niet alleen overtrokken om van 
discriminatie te spreken, maar ook onjuist. Ondanks 
het feit, dat door ons de afschaffing is bepleit van 
de handelingsonbekwaamheid van de minderjarige, is 
het slechts ogenschijnlijk inconsequent de minderja-
rige (tot een bepaalde leeftijd) niet aansprakelijk 
te doen zijn voor zijn onrechtmatig handelen. Bij 
een onrechtmatig handelen door de minderjarige ont-
breekt een wederpartij, die de vrijheid heeft om met 
de minderjarige wel of niet in zee te gaan en daar-
uit de consequenties te dragen. Bovendien zal het in 
de leeftijdsgroep tot zestien jaar veelal gaan om 
maatschappelijk aanvaarde zakgeld-bestedingen, waar-
tegenover staat, dat een minderjarige uit diezelfde 
leeftijdscategorie aan derden enorme schade kan toe-
brengen. De pro's en contra's van beide opvattingen 
overwegend gaat onze voorkeur uit naar een niet-aan-
sprakelijk zijn van de minderjarige tot een bepaalde 
leeftijd. Bestaat er al geen communis opinio over de 
wenselijkheid om minderjarigen aansprakelijk te stel-
len, ook met betrekking tot de leeftijd, waarop de 
minderjarige wél aansprakelijk kan zijn, valt geen 
eensgezindheid te ontdekken. (20) 
De keuze van een leeftijdsgrens is, hoe stellig ook 
gedaan, altijd arbitrair en omdat het wenselijk is 
de aansprakelijkheid van de minderjarige in samen-
hang te zien met de aansprakelijkheid vóór de min-
derjarige, zal een definitieve keuze uitgesteld wor-
den tot een duidelijk beeld verkregen is van deze 
beide vormen van aansprakelijkheid. 
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Ad 2. Wanneer zijn ouders aansprakelijk voor de 
schade ten gevolge van het onrechtmatig han-
delen van hun minderjarige kinderen? 
De tekst van art. 1403 lid 2 luidt: de ouders of 
voogden zijn verantwoordelijk voor de schade, ver-
oorzaakt door de minderjarige kinderen die bij hen 
inwonen en over wie zij de ouderlijke macht of 
voogdij uitoefenen. In art. 1403 lid 5 laat echter 
de wetgever de in het tweede lid genoemde verant-
woordelijkheid ophouden, indien de ouders, de voog-
den etc. bewijzen, dat zij de daad voor welke zij 
aansprakelijk zouden zijn, niet hebben kunnen be-
letten. 
Vóór 1948 werden in de rechtspraak soms eisen aan 
deze disculpatie gesteld die in de richting van 
risico-aansprakelijkheid gingen, maar in het alge-
meen ontbrak een duidelijke opvatting. (21) 
De Hoge Raad in 1948 voor de vraag gesteld (22) wel-
ke betekenis moet worden gegeven aan de woorden: 
"niet hebben kunnen beletten", wees risico als grond-
slag voor de aansprakelijkheid van de hand en las in 
art. 1403 lid 2 een vermoeden van schuld, met een in 
lid 5 toegestane disculpatiemogelijkheid. (23) 
De Hoge Raad gaf voor deze beslissing de navolgende 
argumenten : 
1. Uit de geschiedenis van art. 1384 lid 2 van de 
Code Napoléon, waaruit de bepaling van art. 1403 
lid 2 is voortgekomen, zou blijken dat de verant-
woordelijkheid van de ouders voor de schade, ver-
oorzaakt door de minderjarige kinderen, die bij 
hen inwonen en over wie zij de ouderlijke macht 
uitoefenen, niet berust op de oud-germaanse ge-
dachte van onvoorwaardelijke aansprakelijkheid 
van de vader voor zijn kinderen op basis van de 
familie-eenheid, maar dat die verantwoordelijk-
heid berust op een vermoeden van schuld, en wel 
op een veronderstelde tekortkoming van de ouders 
in de op hen rustende plicht tot behoorlijke op-
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opvoeding van en toezicht op die minderjarige, 
vermoeden voor tegenbewijs vatbaar. (24) 
2. Los van de wetshistorische uitleg, is deze oplos-
sing alleszins redelijk. 
"dat in dit verband de woorden - dat zij de daad 
van het kind niet hebben kunnen beletten - als 
volgt moet worden verstaan: dat de ouders te-
genover vermeld vermoeden van schuld, het be-
wijs mogen leveren^ dat hen in deze geen ver-
wijt treftj d.w.z. dat zij ten opzichte van het 
kind zodanige zorg hébben in acht genomen ter 
voorkoming van nadeel voor derden door diens 
gedraging als in de gegeven omstandigheden van 
goede ouders mocht worden verwacht, dat daarbij 
rekening moet worden gehouden met leeftijd en 
aard van het kind met de eisen van het dage-
lijks leven en omstandigheden van de ouders, 
dat deze opvatting van de wettelijke regeling 
niet alleen steun vindt in bovenvermelde ge-
schiedenis, maar ook op zichzelf redelijk is 
te achten. " 
In zijn latere arresten is de Hoge Raad niet terugge-
komen op dit standpunt. (25) De motivering die de Ho-
ge Raad voor zijn beslissing geeft, achten velen niet 
bevredigend. 
Historische benadering van een wetsartikel maakt dui-
delijk, wat de wetgever ten tijde van de tot standko-
ming van het burgerlijk wetboek voor ogen heeft ge-
staan met deze bepaling. Gewijzigde juridische en 
maatschappelijke opvattingen kunnen een reden zijn om 
een andere dan de historische interpretatiemethode te 
volgen, waarbij men niet met de letter van de wet in 
strijd komt, doch materieel een andere inhoud aan het 
artikel wordt gegeven. (26) Afgezien zij dan nog van 
de twijfel die bestaat óf de opvatting van de Hoge 
Raad wel voldoende steun vindt in de geschiedenis van 
art. 1384 Cc. (27) Het is echter met name de stel-
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ling, dat deze oplossing ook alleszins redelijk is, 
die bestrijding heeft gevonden in de litteratuur. 
Indien een kind een onrechtmatige daad begaan heeft, 
ontstaat een belangenbotsing, waarbij tenminste drie 
partijen betrokken zijn, het kind, de ouders en de 
gelaedeerde.(28) Het is dan de vraag, of afweging 
van de betrokken belangen wel zo noodzakelijk moet 
voeren tot de door de Hoge Raad voorgestane ziens-
wijze. De redelijkheid van de beslissing in twijfel 
trekken betekent het wederom ter discussie stellen 
van de schuld/risico-aansprakelijkheid van ouders 
voor de schade ten gevolge van onrechtmatig hande-
len van hun kinderen. Schut wijst op de onvrede met 
de huidige situatie, die blijkt uit de pogingen die 
worden gedaan "de schuldgrens illegaal te over-
schrijden". (29) 
b.v.: 1) de ouders wordt verweten verzuimd te hebben 
maatregelen te nemen, die normaliter door 
geen ouder getroffen worden. (30) 
2) de ouders worden belast met het diabolische 
bewijs, dat zij concrete maatregelen hebben 
genomen om een normale levensuiting, welke 
schade heeft veroorzaakt, te verhinderen. 
(31) ; 
3) onder "schuld" worden ook fouten in de op-
voeding begrepen. (32) 
4) onder "schuld" wordt ook een niet te ver-
oordelen risico-aanvaarding begrepen. (33) 
Daarnaast is nog een aantal duidelijke bezwaren aan 
te voeren tegen de opvatting, dat aanwezigheid van 
schuld vereist is voor aansprakelijkheid van de ou-
ders, zoals: 
Welke zelfstandige betekenis heeft art. 1403 lid 2 
B.W. naast art. 1401? Door de opvatting van de Hoge 
Raad over de inhoud van art. 1403 lid 2 is een on-
derscheid tussen een vordering ex art. 1401 en art. 
1403 lid 2 teruggebracht tot het voordeel van de om-
gekeerde bewijslast. Dit heeft echter weinig te be-
tekenen, immers: zou het schuldbewijs niet gemakke-
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lijk zijn te leveren, wanneer vaststaat, dat de ou-
ders te kort zijn geschoten in zorg en toezicht op 
de kinderen? (34) 
Schut maakt hierbij één voorbehoud, n.l. dat de Hoge 
Raad schuld in de zin van art. 1403 lid 2 niet an-
ders uitlegt dan schuld in de zin van art. 1401 B.W. 
(35) Uit de rechtsoverwegingen van genoemd arrest 
(36) blijkt, dat de Raad schuld in de zin van art. 
1403 lid 2 aanwezig acht, als de ouders niet de ver-
eiste zorg hebben aangewend. Schut wijst er op, dat 
men het element van de zorg terug vindt in het Zwit-
sers recht. Art. 333 ZGB bepaalt n.l. dat het "Fa-
milienhaupt" aansprakelijk kan worden gesteld "in-
sofern es nicht darzutun vermag, dasz er das übliche 
und durch die Umstände gebotene von Sorgfalt in der 
Beaufsichtigung beobachtet hat." 
Maar terwijl hier van zorgvuldigheid met betrekking 
tot het toezicht sprake is, spreekt de Hoge Raad van 
zorg zonder meer. Nu kan gebrek aan zorg ten opzich-
te vein het kind zich ook op andere wijze dan als ge-
brek in het toezicht openbaren, n.l. als gebrek in 
de opvoeding. 
Mag hieruit worden afgeleid, dat ook een falen in de 
opvoeding schuld in de zin van art. 1403 B.W. ople-
vert? Langemeijer heeft getracht de Hoge Raad tot 
een dergelijke uitspraak te brengen, maar het colle-
ge ging op zijn betoog niet in met de overweging, 
dat de klacht feitelijke grondslag miste. (37) 
Schut is van oordeel, dat Rutten een vergissing be-
gaat, als hij schrijft, dat de overweging omtrent 
het schuldvermoeden in dit arrest wordt herhaald: 
wél vindt men haar terug in de overwegingen van de 
rechter in eerste aanleg. (38) 
De rechtbank te Haarlem overwoog met zoveel woorden, 
dat de door de wet veronderstelde schuld "veelal kan 
bestaan in ernstige fouten in de opvoeding." (39) 
In een aantal andere uitspraken werd het van belang 
geacht, of de gedraging het naar ervaringsregels te 
verwachten gevolg van de opvoedingsfouten mocht wor-
den genoemd. (40) 
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Gesteld nu dat mag worden aangenomen, dat de ouders 
ook wegens een tekort schieten in de opvoeding schuld 
aan het gebeurde zouden kunnen hebben, is dan nog 
sprake van schuld in de zin van art. 1401 B.W.? 
Schut: opvoedkundig falen staat meestal in zo'η ver­
wijderd verband met de concrete daad die de oorzaak 
van de schade werd, dat van schuld in de gebruike­
lijke zin des woords moeilijk kan worden gesproken. 
Langemeijer erkent dit: "Het gaat niet meer om 
schuld aan het feit, dat het kind in de gelegenheid 
is geweest de daad in kwestie te doen, maar niet 
minder om schuld daaraan, dat het kind ten onrechte 
tot onrechtmatigheid neigde. " 
Een dergelijke ruime opvatting van het gebrek aan 
vereiste zorg legt iets anders ten grondslag aan de 
ouderlijke aansprakelijkheid dan de schuld in tradi­
tionele zin. Hoewel de Hoge Raad zich niet in deze 
richting heeft uitgesproken, staan de bewoordingen 
van het arrest aan deze ruime opvatting niet in de 
weg. 
Schut komt tot de conclusie, dat voor een zelfstan­
dig voortbestaan van art. 1403 lid 2 geen reden aan­
wezig is, nu er vooralsnog van moet worden uitgegaan, 
dat het schuldelement van art. 1403 lid 2 niet wezen­
lijk verschilt van art. 1401. Het is echter de vraag 
of deze conclusie geboden is, nu er in art. 1403 lid 
2 duidelijk sprake is van een kwalitatieve aanspra­
kelijkheid, n.l. als ouders.(41) 
Op de ouders rust de verplichting hun minderjarige 
kinderen te verzorgen en op te voeden (art. 245 Boek 
1 B.W.) Verdedigbaar lijkt, dat dit een plicht is 
niet alleen tegenover de kinderen persoonlijk, doch 
ook tegenover de maatschappij, waarvan het gezin deel 
uitmaakt. (42) 
Ouders, die om welke reden ook niet bij machte zijn 
hun kinderen de vereiste zorg en opvoeding te geven, 
kunnen ontheven/ontzet worden uit de ouderlijke 
macht. (art. 266,269 Boek 1 B.W.) Deze maatregel 
brengt met zich mee - in verband met het vereiste van 
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de ouderlijke macht in art. 1403 lid 2 - dat de ou-
ders niet meer aansprakelijk gesteld kunnen worden 
ex art. 1403 lid 2. Tussen deze aansprakelijkheid 
en de te geven zorg én opvoeding bestaat dus wel 
degelijk verband. (43) 
Verdedigbaar zou zijn, dat in geval de ouders wél 
de verantwoordelijkheid van zorg en opvoeding dra-
gen, zij bij onrechtmatig handelen van hun kinderen 
zich ook zouden moeten kunnen verantwoorden voor de 
gegeven opvoeding. 
" Ik moet daarom zwarigheid maken hierbij ook een 
bewijs toe te laten omtrent de zorgvuldige zede-
lijke of godsdienstige opvoeding die de minder-
jarige genoten heeft en wel verre van hem tot zo 
iets te leiden y hem daarvan veel meer moest 
weerhouden. Eet komt mij voor, dat de aansprake-
lijkheid voor de nu evenwel veroorzaakte schade 
daarvan geheel onafhankelijk is." (44) 
en: 
" Het is het wreken der zonden van de kinderen op 
de ouderSj dat wij niet als recht erkennen. Wij 
laten rusten in hoeverre in bijzondere omstan-
digheden de vader fatsoens halve gebonden kan 
zijn de schuld van zijn zoon te voldoen, in hoe-
verre ook zulke een concrete billijkheid door de 
wet zou moeten worden erkend. " (45) 
Zonder nog een oordeel uit te spreken over de al dan 
niet wenselijkheid van deze ouderlijke verantwoorde-
lijkheid, lijkt het aanvaarden van het opvoedings-
criterium binnen het kader van schuld en disculpatie 
van art. 1403 B.W. tot grote moeilijkheden aanlei-
ding te geven. (46) 
Een ruime uitleg gevan aan het schuldbegrip werkt 
niet bevorderend voor een betere regeling van de ou-
derlijke aansprakelijkheid: 
- Het beeld van de aansprakelijkheid wordt er niet 
duidelijker op, de rechtszekerheid van de gelae-
deerde niet vergroot. 
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- Het opvoedingscriterium is onhanteerbaar in de 
praktijk. (Leyten: praeadvies: men behoeft slechts 
te denken aan de verscheidenheid van meningen over 
wat verstaan moet worden onder een goede opvoe­
ding. ) 
- Op de ouders kan een zware bewijslast komen te 
liggen: zij moeten b.v. bewijzen, dat de baldadig­
heid van hun kind niet te wijten is aan een slech­
te opvoeding. In afwijking van Schut, is het niet 
de juridische onmogelijkheid, maar de onwenselijk­
heid het opvoedingscriterium onder te brengen in 
art. 1403, zoals dit door de Hoge Raad wordt uit­
gelegd, waaruit volgt, dat de zelfstandige beteke­
nis van art. 1403 lid 2 gering is geworden. 
Nauw verweven met het voorgaande en daarin reeds ook 
gedeeltelijk aan de orde gesteld is het bezwaar te­
gen de inhoudelijke onduidelijkheid van het schuld­
begrip. Bijvoorbeeld: welke maatregelen zijn de ou­
ders wel verplicht te nemen? 
" Bepalend is wat men redelijkerwijs van de ouders 
in die gegeven omstandigheden mag verwachten aan 
zorg om nadeel voor derden te voorkomen. " (47) 
" Onjuist is de stelling, dat ouders slechts ge-
disculpeerd zijn3 wanneer zij tot elke prijs na­
deel voor derden hebben proberen te voorkoment 
dat echter van de ouders in redelijkheid niet 
kan worden gevergd^ dat zij het belang van de 
minderjarige en dat van diens naaste omgeving 
volledig aan dat van anderen opofferen. "(48) 
Alsmede de Hoge Raad in het Joke Stapper-arrest: 
„ dat het Hof bij de beoordeling van de vraag of 
de ouders van Joke in de zin van art. 140Ζ lid δ 
hebben bewezen, dat zij de daad van Joke niet 
hebben kunnen beletten, terecht als maatstaf 
heeft aangelegd, of zij tegenover het kind zoda­
nige zorg in acht heeft genomen ter voorkoming 
van nadeel voor derden door diens gedraging als 
in de gegeven omstandigheden van goede ouders 
mocht worden verwacht. " 
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De Hoge Raad beantwoordde de vraag of op ouders de 
verplichting rust voor hun onbemiddelde minderjarige 
kinderen met betrekking tot hun deelneming aan het 
verkeer per rijwiel een verzekering tegen wettelijke 
aansprakelijkheid af te sluiten, ontkennend. (49) De 
lagere rechtspraak oordeelt zeer verschillend over 
дг vraag, wat ouders hebben te doen ter voorkoming 
van nadeel aan derden b.v. door verkeersfouten van 
hun kinderen. (50) 
Vanwege de te geven waardering van wát redelijk is, 
wát verstaan moet worden onder goede ouders, ontstaat 
onzekerheid over de uiteindelijke beslissing van de 
rechter. 
" de situatie, dat niet met enige zekerheid kan 
worden voorzien, hoe de rechter zal oordelen, 
moet zoveel mogelijk worden vermeden. Onzeker-
heid van recht doet tekort aan rechtsaanspraken. 
Het verwezenlijken van rechtsaanspraken door 
middel van een vordering in rechte wordt nage-
laten, omdat de kans dat de vordering wordt toe-
gewezen te onzeker is." (51) 
- Eén van de volgende bezwaren is, dat - nu de Hoge 
Raad zich op het standpunt stelt van een ruime dis-
culpatiemogelijkheid (52) - voor grote groepen van 
kinderen de ouders niet aansprakelijk gesteld kun-
nen worden voor de door hun kinderen veroorzaakte 
schade. (53) 
- Daar de rechter zich steeds weer een oordeel moet 
vormen over de termen als redelijkheid, goede ou-
ders etc, belast men hem met een zware taak. (54) 
- Tenslotte zou naar de volksopvatting de "gewone 
man" zich verplicht voelen de schade te vergoeden, 
die zijn kinderen aanrichten. (55) 
Deze bezwaren, alsmede de in deel 1 genoemde, hebben 
ertoe geleid, dat in de litteratuur naar andere we-
gen gezocht is voor de oplossing van het vraagstuk 
der aansprakelijkheid van en voor de minderjarige. 
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De steeds weer opkomende vraag is dan, of het niet 
mogelijk en gewenst is een andere grondslag dan de 
schuld te nemen voor de aansprakelijkheid van de ou-
ders. Door vele schrijvers werd gezocht in de rich-
ting van de risico-aansprakelijkheid, daarvoor ver-
schillende gronden aanvoerend, zoals: 
1. De ouders zijn aansprakelijk, omdat zij de ver-
wekkers zijn van het kind. 
Dat dit niet de bedoeling geweest kan zijn van de 
wetgever blijkt uit de toevoeging van voogden, 
die immers ook andere personen, dan de verwekkers 
kunnen zijn, alsmede op het vereiste van de ou-
derlijke macht en de inwoning. (56) Het N.B.W. 
noemt naast de ouders slechts de ouder-voogd. 
2. Interpretatie van de wet: het wettelijk uitgangs-
punt zou risico zijn. (57) 
3. Het activiteitsbeginsel :de schade toebrengende 
daad behoort in zekere zin tot de machtssfeer van 
de verantwoordelijk gestelde personen, welke 
sfeer aan een voldoende controle van buitenstaan-
ders ontsnapt. (58) 
4. De profijttheorie: de ouders hebben het voordeel, 
dus moeten ook het nadeel dragen. (59) 
5. De opvoedingsrelatie tussen ouders en kinderen. 
Marcade (60):de ouders hebben een autorité morale. 
Opzoomer (61) : zij boeten voor eigen daad, of lie-
ver voor eigen verzuim, voor hun nalatigheid in 
het nagaan en bewaken ofwel in het uitoefenen van 
dien zedelijke invloed, die juist door die eigen-
aardige betrekking hun was verleend en waarvan 
men aanneemt, dat hij groot en machtig genoeg was 
om het plegen dier daden te beletten. (62) Binnen 
het kader van deze categorie kan ook geplaatst 
worden de opvatting van Schut (63) die de aanspra-
kelijkheid van de ouders baseert op hun verant-
woordelijkheid als ouders. Het gaat hier om een 
kwalitatieve aansprakelijkheid: dit kwalitatieve 
verschil tussen 1401 en 1403 gaat in de schuld-
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opvatting verloren. (64) Naar de mening van Ley-
ten is het redelijk en billijk, dat er in bepaalde 
verhoudingen ook een verantwoordelijkheid bestaat 
buiten schuld. (65) 
Belinfante is van oordeel, dat deze afgeleide ver-
antwoordelijkheid meer rust op utiliteitsgronden 
dan op gronden van streng recht en zedelijkheid. 
(66) 
6. Het recht kenmerkt zich in deze tijd door de zorg 
om belangen van het slachtoffer te beschermen. 
Lag oorspronkelijk zowel aan de civielrechtelijke 
als aan de strafrechtelijke aansprakelijkheid de 
moraal ten grondslag, langzamerhand is er een dif-
ferentiatie ontstaan naar functie en uiteindelijk 
doel van de aansprakelijkheid. (67) De civielrech-
telijke aansprakelijkheid is een autonoom bestaan 
gaan voeren, méér dan voorheen staat herstel van 
de schade voor ogen. (68) 
Ongetwijfeld zullen er nog meerdere gronden aange-
voerd kunnen worden ter verdediging van de risico-
aansprakelijkheid van de ouders, doch zij alle lei-
den niet dwingend tot de conclusie van risico-aan-
sprakelijkheid, maar zijn veeleer symptomen van een 
bepaalde maatschappij visie. Er moet een keuze ge-
daan worden teneinde het ontstane belangen conflict 
tot een bevredigende oplossing te brengen en deze 
keuze valt hier uit ten gunste van de risico-aan-
sprakelijkheid van ouders: Verantwoord ouderschap 
(in de ruime betekenis van het woord), de bijzondere 
geaardheid van de relatie ouder-kind en andere niet 
onbelangrijke factoren, o.a. de rechtszekerheid, 
rechtvaardigen de stelling, dat ouders belast dienen 
te worden met de aansprakelijkheid voor de schade, 
veroorzaakt door de onrechtmatige daad van hun kin-
deren. 
Er dient echter nog een aantal punten nader bekeken 
te worden : 
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Is de aansprakelijkheid van de ouders onbeperkt? 
De beantwoording van deze vraag kan niet los gezien 
worden van de nog onbeantwoord gebleven vraag van de 
aansprakelijkheid van de minderjarige zelf. Enige 
motieven die leiden tot de keuze van de ouderlijke 
risico-aansprakelijkheid, vormen tevens de grondslag 
voor de beperking ervan. (69) De verzwakking van de 
band tussen ouders en kinderen, de toenemende mate 
waarin het kind zelfstandig deelneemt aan het maat-
schappelijk verkeer, maken het gewenst de ouderlijke 
aansprakelijkheid te doen beëindigen, wanneer het 
kind een bepaalde leeftijd heeft bereikt, waarop het 
zelf verantwoording voor zijn daden kan dragen. Hoe-
wel deze ontwikkeling van individu tot individu gro-
te verschillen kan vertonen, is het om wille van de 
rechtszekerheid gewenst een vaste leeftijd te stel-
len. Deze keuze is min of meer arbitrair, maar om-
wille van een grotere eenvoud in onderscheiding der 
leeftijdsgroepen wordt hier voorgesteld de grens te 
leggen bij het zestiende levensjaar. (70) Ouders 
zijn dus aansprakelijk voor de schade, veroorzaakt 
door een onrechtmatige daad van hun kind, totdat 
deze de leeftijd heeft bereikt van zestien jaar; dan 
kan de minderjarige zelf aansprakelijk worden gesteld 
tenzij de daad het gevolg is van een tekortschieten 
in toezicht van de ouders b.v. wanneer het gaat om 
een geestelijk gestoord kind. (71) Deze aansprake-
lijkheid kan gebaseerd worden op artikel 1401 B.W. 
Vooralsnog bestaat er de complicatie van de veertien-
tot zestien jarigen, die reeds in het arbeidsproces 
betrokken zijn. 
Doet de aansprakelijkheid van de werkgever de aan-
sprakelijkheid van de ouders vervallen? Met name is 
dit nog van belang, zolang minderjarigen beneden de 
leeftijd van zestien jaar aan het arbeidsproces kun-
nen deelnemen. Het lijkt redelijk te stellen,dat het 
risico van de ouders zijn grenzen vindt, waar het 
risico van de werkgever begint. 
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Op wie rust de ouderlijke aansprakelijkheid? 
Art. 1403 lid 2 B.W. spreekt over ouders/voogden 
de ouderlijke macht uitoefenen. Wil dit zeggen dat 
het een aansprakelijkheid van beide ouders is? In de 
litteratuur wordt ervan uitgegaan, dat nu de ouders 
gezamenlijk de ouderlijke macht uitoefenen, zij ook 
beiden aansprakelijk kunnen zijn, behalve wanneer 
één van hen uit de ouderlijke macht is ontheven/ont-
zet. (72) Dit doet de vraag rijzen of zij ook voor 
eikaars fouten aansprakelijk zijn. De Hoge Raad (73) 
gaat er stilzwijgend vanuit: voor de aansprakelijk-
heid van de vader werd beslissend geacht, of de moe-
der het kind voor een boodschap mocht uitsturen.(74) 
Indien de ouderlijke aansprakelijkheid niet gebaseerd 
wordt op eigen tekortkomingen van de ouders, maar op 
een risico, dat door elke ouder gedragen moet worden, 
mist deze vraag relevantie: iedere ouder die niet 
ontheven of ontzet is uit de ouderlijke macht is 
aansprakelijk (75) voor het geheel van de schade, 
door het kind veroorzaakt. 
Strekt deze aansprakelijkheid zich ook uit over hen 
die de voogdij uitoefenen over het kind? In het ont-
werp voor een N.B.W. wordt met voogd alleen bedoeld 
de ouder-voogd. In de toelichting wordt opgemerkt, 
dat de aansprakelijkheid alleen gerechtvaardigd is 
bij de zo bijzondere band van ouder en kind. (76) 
De situatie is echter voorstelbaar, dat de relatie 
voogd-kind in niets verschilt van die van ouder-kind, 
behoudens de band des bloeds. Het ontbreken van deze 
band is een onvoldoende term om de niet ouder-voogd 
niet aansprakelijk te stellen, net zo min als de aan-
wezigheid van dit element te allen tijde aansprake-
lijkheid met zich meebrengt (in geval van ontheffing, 
ontzetting uit de ouderlijke macht). Van der Grinten 
is van mening, dat het ontbreken van het afstammings-
verband een belangrijk argument is voor niet-aanspra-
kelijkheid van de voogd, maar laat een andere overwe-
ging een beslissende rol spelen, n.l.: " Willen WÙj 
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гп ons rechtsstelsel streven naar voorzieningen die 
тееЪгепдеПу dat, voorzover> in redelijkheid, moge­
lijk is, de door onrechtmatig handelen benadeelde 
de draagplicht van zijn schade kan afwentelen op 
een ander? Wellicht kan men stellen,dat deze af-
wente lingsgedachte van schade vrij sterk leeft in 
onze samenleving. In de visie dat de draagplicht 
voor de schade zoveel mogelijk op een ander dan de 
onschuldige gelaedeerde moet rusten, is m.i. een 
aansprakelijkheid van de voogd voor de bij hem in­
wonende kinderen aanvaardbaar. Het gezinsverband, 
waarin het kind met de voogd leeft, is uitgaande 
van deze visie voldoende grond en titel van aan­
sprakelijkheid. Maatschappelijk aanvaardbare belas­
ting van de voogd kan ik hierin niet zien. Men be­
denke, dat de voogd ook zijnerzijds een afwente­
ling smog eli jkheid voor de schade heeft. De voogd 
kan zich verzekeren tegen wettelijke aansprakelijk­
heid voor de bij hem inwonende kinderen. " (77) 
Van der Grinten gaat zelfs verder dan de juridische 
voogdij en acht iedere pleegouder aansprakelijk.(78) 
In zijn visie moet de rechtsgrond voor de aanspra­
kelijkheid van de voogd niet gezocht worden in de 
juridische band van de voogdij, doch in het gezins­
verband. Bij het centraal stellen van het gezins­
verband, zijn er rechtens geen termen aanwezig om 
daarnaast de eis van de juridische band van de 
voogdij te stellen. (79) In wezen legt hij daardoor 
zeer sterk de nadruk op het element van het wonen 
in gezinsverband, hetgeen een engere betekenis 
heeft dan verblijf. (80) Het Nieuw B.W. laat echter 
het vereiste van de inwoning vallen. (81)Naar onze 
mening kan noch de band des bloeds, noch het ver­
eiste van de inwoning van doorslaggevende betekenis 
zijn voor de aansprakelijkheid van de voogd. Veel­
eer zien wij een belangrijk argument in de bestaan­
de gezagsverhouding tussen voogd en kind. 
Elk kind heeft hetzij een ouder, hetzij een voogd, 
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zodat altijd één van beiden aansprakelijk kan worden 
gesteld. 
Indien het onrechtmatig handelen van het kind duide-
lijk te wijten is aan het onvoldoende toezicht van 
degene, bij wie het kind verbleef, is deze aanspra-
kelijk op grond van onrechtmatige daad. 
Indien de ouders (voogd) in zulk een geval worden 
aangesproken, kunnen zij verhaal zoeken op de in ge-
breke gebleven toezichthouder. Zo kan een voogdij-
vereniging een kind in een pleeggezin plaatsen. 
Pleegt een kind een onrechtmatige daad, dan is de 
voogdijvereniging aansprakelijk, behoudens verhaal 
op de pleegouders. In verband met de zekerheid voor 
de gelaedeerde lijkt het gewenst, dat deze zowel de 
voogdijvereniging als de pleegouders aanspreekt. 
Behalve duidelijkheid omtrent de vraag wié aanspra-
kelijk is voor de veroorzaakte schade, is voor het 
slachtoffer van belang de zekerheid, dát de dader 
verhaal biedt. Door niet de jeugdige dader zelf, 
maar zijn ouders/voogd aan te spreken, wordt de mo-
gelijkheid van verhaal vergroot. Tegelijkertijd ech-
ter schept dit een risico voor de ouders (voogd) en 
het lijkt dan ook wenselijk, dat zij verplicht wor-
den zich te verzekeren tegen hun aansprakelijkheid 
voor onrechtmatige daden van hun kinderen. (82) 
" Waar het bestaan van een ander op het spel staat3 
houdt een verplichting die een last oplegt welke 
geredelijk is te dragen, allerminst iets onbe-
hoorlijks in. " (83) 
Tegen een verplichting tot verzekering tegen wette-
lijke aansprakelijkheid worden door Koster wel enige 
bezwaren aangevoerd: 
1. Premieverhoging. Zijn de premiebedragen nu welis-
waar gering, door uitbreiding van de aansprake-
lijkheid tot risico-aansprakelijkheid en een daar-
mee verband houdend stijgend aantal verzekeringen, 
zullen deze bedragen stijgen. Een andere kosten-
verhogende factor zal wellicht zijn, dat i.v.m. 
het risico, dat gelegd wordt op de ouders, er meer 
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getracht zal worden dan voorheen om de schade te 
verhalen. 
2. Er zijn nog meerdere categorieën die in aanmer-
king komen voor een verplichte W.A.-verzekering, 
b.v. eigenaren van dieren. 
3. Er dient een waarborgfonds in leven te worden ge-
roepen . 
4. Bezwaren, genoemd in 1,2,3, kunnen aanleiding 
zijn tot een sneeuwbaleffect, met thans nog on-
voorzienbare hoge verzwaring van de verzekerings-
lasten. 
Wellicht ten overvloede kunnen wij er nog op wijzen, 
dat er verzekeringstechnisch of administratieve be-
zwaren kunnen bestaan en dat er problemen kunnen 
ontstaan bij contrôle op de naleving van de verzeke-
ringsplicht. Ook indien men de voorkeur geeft aan de 
constructie van een volksverzekering zijn alle pro-
blemen nog niet opgelost. 
Als voordeel van een wettelijke verplichting tot 
verzekering ziet Koster, dat rechtsonzekerheid en de 
moeilijke hanteerbaarheid,verbonden aan het schuld-
criterium, zullen verdwijnen en vervolgens, dat zoe-
kende naar een andere oplossing, vele zienswijzen en 
opvattingen met elkaar in botsing komen. (85) 
Het is moeilijk een keuze te doen, zonder dat een 
deskundig onderzoek gedaan is naar de genoemde be-
zwaren. Daarom zouden wij hier willen bepleiten, dat 
een nader onderzoek wordt gedaan naar de mate van 
kostenverhoging, wanneer een wettelijke verzekerings-
plicht wordt ingevoerd. 
Samenvatting. 
1. Een minderjarige dader is zelf niet aansprakelijk 
voor zijn onrechtmatig handelen tot het bereiken 
van het zestiende levensjaar. 
Vanaf het zestiende levensjaar is hij zelf aan-
sprakelijk. 
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2. Ouders (voogden) zijn aansprakelijk voor de on-
rechtmatige daden van de aan hun gezag onderwor-
pen kinderen, voorzover deze kinderen de leef-
tijd van zestien jaar nog niet hebben bereikt. 
3. Het lijkt ons wenselijk, dat zij verplicht wor-
den zich tegen deze wettelijke aansprakelijkheid 
te verzekeren. Naar e.v. bezwaren hiertegen 
dient een onderzoek te worden ingesteld. 
4. Nadat het kind de leeftijd van zestien jaar 
heeft bereikt zijn de ouders/voogden slechts aan-
sprakelijk, wanneer hen zelf een verwijt valt te 
maken voor het onrechtmatig handelen van hun 
kind(eren). 
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Rechtmatig feitelijk handelen door een minderjarige. 
Zaakwaarneming. 
Van zaakwaarneming is sprake, wanneer iemand zich 
opzettelijk en op redelijke grond inlaat met de be-
hartiging van eens anders belang, zonder de bevoegd-
heid daartoe aan een rechtshandeling of een elders 
in de wet geregelde rechtsverhouding te ontlenen. 
(art. 1390 B.W., art. 6.4.1.1. Ontwerp-B.W.) Men kan 
eens anders belangen behartigen zowel door rechts-
handelingen als feitelijke handelingen te verrich-
ten. (86) 
Is de regeling van de handelingsonbekwaamheid van 
invloed op de zaakwaarneming dóór c.q. vóór een min-
derjarige? 
Land verdedigt de stelling, dat zaakwaarneming een 
rechtshandeling is met een beroep op art. 1390 B.W. 
(87) Sommige schrijvers menen, dat hierbij moet wor-
den onderscheiden tussen de actieve en de passieve 
kant van de zaakwaarneming. (88) 
" Van de kant van de gestor beschouwd is de zaak-
waarneming een rechtshandeling. Deze wil^ welke 
in des ges tors handelen tot uitdrukking moet ko-
men, is er op ge-richt, dat het verrichte negoti-
um aan de ander zal toebehoren, dat aan de be-
langhebbende zullen toebehoren alle rechten uit 
de zaak, dat op hem zullen rusten al de daaraan 
verbonden verplichtingen: is er geslaagde waar-
neming, zo wordt de- gestors wil geheel verwezen-
lijkt. De zaak met zijn lusten en lasten behoort 
dan de dominus. Dat is het rechtsgevolg der 
zaakwaameming: de wil van de gestor was op dit 
rechtsgevolg gericht en derhalve is de zaakwaar-
neming een rechtshandeling in de gangbare zin 
des woords. Van de zijde van de dominus beschouwd 
is de waarneming inderdaad een rechts feit: hij is 
volkomen passief, zijn zaak wordt waargenomen. " 
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Daartegenover is Rutten van mening, dat de wil om 
rechtsgevolgen in het leven te roepen niet inherent 
is aan de wil om eens anders zaak waar te nemen,dus 
zaakwaarneming op zichzelf niet als een rechtshande-
ling moet worden beschouwd. (90) 
En Suyling: 
" Zaakwaaxmeming is geen reahtshccndelt-ngt maar een 
rechtsfeit. Indien de voomiaardenj waaraan de 
wet de zaakwaameming als reahtscheppend feit 
verbindt, alle vervuld zijn, treden onafhanke-
lijk van den wil der betrokkenen de gevolgen 
der zaakwaameming in. " (91) 
Het willens en wetens verrichten van de handeling 
in het belang van de dominus is niet gericht op het 
aangaan van de uit de wet voortkomende verplichting: 
zaakwaarneming op zichzelf is geen rechtshandeling. 
Van dit standpunt wordt hier uitgegaan. 
De dominus is een handelingsonbekwame minderjarige. 
Zaakwaarneming kan niet alleen bestaat in het ver-
richten van rechtshandelingen ten behoeve van de on-
bekwame , maar ook in het verrichten van een materië-
le daad. (92) Rutten noemt als voorbeeld het redden 
van goederen uit een brandend huis en zegt, dat het 
niet goed is in te zien, waarom hier geen sprake kan 
zijn van zaakwaarneming, indien de goederen toebeho-
ren aan een onbekwame. 
" noch de woorden, noch de strekking van de artt. 
1390 B.W. e.V. stellen de eis, dat de dominus 
bekwaam moet zijn. " (93) 
Verburg stelt, dat handelingsonbekwaamheid slechts 
een rol speelt, waar een wilsverklaring is geuit. 
" Van het standpunt van de belanghebbende bezien 
is de zaakwaameming een feit, geen wilsuiting 
zijnerzijds komt daarbij te pas. Dan maakt het 
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ook geen verschilf dat de gestor optreedt voor 
een onbekwame. " (94) 
Algemeen wordt aanvaard, dat handelingsonbekwaam­
heid van de dominus er niet toe doet. Zie voor be­
krachtiging van een niet bindende zaakwaarneming 
onder het gedeelte: bekrachtiging als eenzijdige 
rechtshandeling. 
De gestor is een (handelingsonbekwame) minderjarige. 
Volgens artikel 1393 B.W. is degene, wiens belangen 
door een ander behoorlijk zijn waargenomen, gehouden 
de verbintenissen, door de zaakwaarnemer in zijn 
naam aangegaan, na te komen, hem schadeloos te stel­
len wegens alle persoonlijk door hem aangegane ver­
bintenissen en aan hem alle nuttige of noodzakelijk 
gedane uitgaven te vergoeden. Het handelen van de 
zaakwaarnemer - mits behoorlijk geschied - moet be­
schouwd worden als een handelen van de dominus, ten­
zij de zaakwaarnemer op eigen naam gehandeld heeft, 
dan heeft hij recht op vergoeding. (95) De figuur 
van de zaakwaarneming heeft veel verwantschap met 
die van lastgeving, met dien verstande, dat het han­
delen moet bestaan uit het verrichten van rechtshan­
delingen en een opdracht tot handelen ontbreekt. 
Ingevolge artikel 1Θ35 B.W. is de minderjarige be­
kwaam om als lasthebber op te treden. Met betrekking 
tot het verrichten van feitelijke handelingen zou 
een parallel getrokken kunnen worden met de overeen­
komst tot het verrichten van enkele diensten. Dit 
zou echter naar geldend recht betekenen, dat bij on­
zorgvuldige zaakwaarneming - evenals bij het niet 
goed uitvoeren van de last of het nakomen van de 
verplichtingen uit de overeenkomst tot het verrich­
ten van enkele diensten - de minderjarige een beroep 
kan doen op zijn handelingsonbekwaamheid. In recht­
spraak en litteratuur is wel enige steun te vinden 
voor het standpunt van een zekere parallellie tussen 
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zaakwaarneming, lastgeving en de overeenkomst tot 
het verrichten van enkele diensten. (96) Daar staat 
echter tegenover dat een aantal schrijvers van me-
ning zijn, dat aansprakelijkheid op grond van on-
zorgvuldige zaakwaarneming niet gezien moet worden 
als wanprestatie, maar als een aansprakelijkheid op 
grond van onrechtmatige daad. Naar geldend recht zou 
een minderjarige in dat geval geen beroep kunnen 
doen op zijn handelingsonbekwaamheid. Scholten zegt 
hierover (97): 
" De handelingsonbekwaamheid speelt alleen een rol 
bij die rechtshandelingen door welke de minder-
jarige bewust krachtens eigen inzicht eigen 
rechtsverhoudingen bepaalt. Wie eens eenders zaak 
waarneemt, regelt niet een eigen maar anderer 
rechtsverhouding. Er is geen reden de mogelijk-
heid daartoe uitgesloten te achten^ als een spe-
ciale opdracht ontbreekt^ bij personent die mét 
zulke opdracht daartoe wel in staat worden gere-
kend. Dat de handeling nu ook hier voor de han-
delende gevolgen kan hebben (verplichting ermee 
door te gaanj schadeloos te stellen
л
 e.V. eigen 
gebondenheid) is secundair^ het verandert de 
aard van de handeling niet. Een bewust zijn van 
eigen gebondenheid, een inzicht daarin wordt 
hier niet vereist, het ontbreken daarvan is hier 
dus niet van invloed. " 
Ook volgens Pitlo mag er slechts beroep op de hande­
lingsonbekwaamheid worden gedaan, wanneer aan de we­
derpartij een vrijheid bestaat om zijn eigen rechts­
positie te kiezen, zoals b.v. ten aanzien van over­
eenkomsten het geval is: (98) niemand is verplicht 
een contract te sluiten met een minderjarige. Pitlo 
oordeelt het als onjuist, dat een minderjarige een 
beroep zou kunnen doen op zijn handelingsonbekwaam­
heid, wanneer hij iemand schade toebrengt door diens 
zaken gebrekkig waar te nemen waar de belanghebbende 
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machteloos tegenover staat. Samenvattend zou men 
kunnen stellen, dat naar beide visies de minderja-
righeid zelf niet verhindert om als zaakwaarnemer 
op te treden, maar dat in het geval van een onzorg-
vuldige zaakwaarneming de visies tot verschillende 
consequenties leiden, te weten niet aansprakelijk 
zijn op grond van wanprestatie door een beroep te 
doen op de handelingsonbekwaamheid en wél aanspra-
kelijk zijn op grond van onrechtmatige daad, omdat 
dan een beroep op de handelingsonbekwaamheid niet 
mag baten. Ook onze voorstellen met betrekking tot 
de aansprakelijkheid van de minderjarige leiden tot 
verschillende gevolgen bij onzorgvuldige zaakwaar-
neming. De minderjarige is in principe aansprake-
lijk voor de schade als gevolg van het niet nakomen 
van een op hem rustende verplichting. Wanneer wij 
voor de aansprakelijkheid als gevolg van onzorgvul-
dige zaakwaarneming een parallel trekken met de 
contractuele aansprakelijkheid is de minderjarige 
in principe aansprakelijk voor de schade. Terwijl 
een parallel met de aansprakelijkheid voor onrecht-
matig handelen zou leiden tot een niet-aansprake-
lijkheid tot zestien jaar. 
Bij niet-nakoming van een verbintenis uit de wet 
(artt. 1390 B.W. e.v.) is niet vanzelfsprekend de 
regeling van de wemprestatie toepasselijk; (99) 
Deze regeling is geschreven - neemt men aan - voor 
verbintenissen uit contract, al wordt zij veelal 
analogisch toegepast bij niet-nakoming van een ver-
bintenis uit de wet. (100). Weliswaar hebben wij 
verdedigd, dat de minderjarige in principe bekwaam 
moet zijn tot het aangaan van rechtshandelingen, 
maar hierin speelde een belangrijke rol de aanwezig-
heid van een wederpartij, die de vrijheid heeft om 
al dan niet met de minderjarige een contract te 
sluiten. Bij zaakwaarneming evenals bij onrechtmatig 
handelen ontbreekt deze wederpartij. Om deze reden 
voelen wij ook niet zoveel voor een analogische toe-
passing van de regeling van de wanprestatie. Dit be-
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tekent, dat aansprakelijkheid voor onzorgvuldige 
zaakwaarneming door ons gezien wordt als een aan-
sprakelijkheid voor onrechtmatig handelen. 
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HOOFDSTUK VI. De betaling. 
Is betaling een rechtshandeling? 
ledere voldoening van een schuld is "betaling" in 
ruime zin. In de opvatting, dat de wil om een be-
paald rechtsgevolg in leven te roepen een bestand-
deel van de rechtshandeling vormt, is het voldoen 
van een schuld niet altijd een rechtshandeling.(1) 
In de litteratuur wordt verdedigd, dat betaling 
door middel van een doen of niet doen géén rechts-
handeling is en betaling door middel van een geven 
wél. (2) Ook de wetgever heeft gedacht aan betaling 
als rechtshandeling. Artikel 1423 B.W. geeft de mo-
gelijkheid aan de minderjarige om een beroep te 
doen op zijn onbekwaamheid, wanneer deze door de 
betaling niet werkelijk is gebaat.De handelingson-
bekwaamheid speelt echter alleen een rol bij de 
door de minderjarige zelf verrichte rechtshandeling, 
m.a.w.de betaling waarop artikel 1423 B.W. doelt,is 
een meerzijdige rechtshandeling. 
Gezien de verscheidenheid van meningen is een dui-
delijk antwoord op de vraag of betaling een rechts-
handeling is, binnen het kader van deze studie 
moeilijk te geven. De wil om een bepaald rechtsge-
volg tot stand te brengen blijkt een criterium met 
weinig onderscheidend vermogen. 
Behalve verschil van mening over genoemde vraag, 
bestaat er ook geen eenstemmigheid over de vraag, 
of de betaling - zo zij een rechtshandeling is -
een eenzijdige dan wel een meerzijdige rechtshande-
ling is. Naar de mening van Hofmann voltrekt de be-
taling zich krachtens wilsovereenstemming tussen 
partijen, wanneer betaald wordt door middel van een 
meerzijdige rechtshandeling, b.v. de eigendomsover-
dracht. (3) Indien aanvaarding door een crediteur 
niet vereist is, kein de betaling naar zijn mening 
hetzij een eenzijdige, hetzij een feitelijke hande-
ling zijn. (4) 
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Rutten daarentegen stelt voorop, dat betaling géén 
tweezijdige rechtshandeling is.: " Hacœ werking 
rust niet op een op het tenietgaan van de ver-
bintenis gerichte wilsovereenstemming. "(5) 
Rutten gaat ervan uit, dat bij betaling meestal wél 
een op schuldbevrijding gerichte wil van de schulde-
naar aanwezig is en er dan dus sprake is van een 
éénzijdige rechtshandeling, maar dat deze op schuld-
delging gerichte wil geen noodzakelijk vereiste is 
en er dus niet altijd sprake behoeft te zijn van een 
rechtshandeling. 
Heeft het echter voor de vraag, of de minderjarige 
geldig kan betalen, enige zin om te trachten duide-
lijkheid te brengen in bestaande twijfels? 
Artikel 1482 B.W. wordt over het algemeen in die zin 
uitgelegd, dat het niet alleen betrekking heeft op 
aangegane verbintenissen, maar tevens op nakoming 
van deze verbintenissen. (6) Waarom zou deze samen-
hang beperkt zijn tot een aantastbare onderliggende 
rechtsverhouding en betaling? Is het niet redelijk 
te stellen, dat deze samenhang eveneens bestaat, 
wanneer de onderliggende rechtsverhouding onaantast-
baar is? Wij zouden deze vraag bevestigend willen 
beantwoorden. Hetgeen betekent dat de minderjarige 
verbintenissen uit een onaantastbare overeenkomst, 
geldig kan nakomen. Wij zouden echter willen beplei-
ten deze samenhang niet alleen te zien tussen een 
contractuele verbintenis en betaling, maar meer in 
het algemeen tussen een vaststaande schuld (uit wel-
ke hoofde ook) en betaling. Natuurlijk is hier wel 
het bezwaar tegen aan te voeren, dat de betaling op 
zichzelf in strijd kan zijn met het belang van de 
minderjarige. Naar onze mening moet de bescherming 
van de belangen van de minderjarige echter niet ge-
vonden worden in het stadium van de betaling maar in 
het moment dat de schuld van de minderjarige al dan 
niet komt vast te staan. Het zeldzame geval, dat de 
betaling in strijd is met het belang van de minder-
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jarige, rechtvaardigt naar onze mening geen uitzon-
dering op de eenvoudige regel, dat de schuldenaar 
moet betalen. 
Betaling aan de minderjarige. 
Alleen wanneer betaling wordt opgevat als een meer-
zijdige rechtshandeling heeft bij betaling aan de 
minderjarige een beroep op zijn handelingsonbekwaam-
heid zin. Een dergelijke uitleg geven de meeste 
schrijvers ook aan art. 1423 B.W.: 
" Het is m.i. duideli-Qky dat het artikel alleen 
ziet op betalingen waarbij de medewerking van 
de schuldeiser is vereist en die medewerking 
als een rechtshandeling kan worden beschouwd. " 
(7) 
Als voorbeeld van betaling als meerzijdige rechts-
handeling wordt vaak de eigendomsoverdracht genoemd. 
Deze zienswijze is overigens niet onbestreden geble-
ven. (8) 
Het maakt groot verschil uit of men betaling ziet 
als een eenzijdige dan wel meerzijdige rechtshande-
ling, indien men al betaling als rechtshandeling be-
schouwt. In dit verband komt men immers niet toe aan 
de handelingsonbekwaamheid van de crediteur als men 
betaling ziet als een eenzijdige rechtshandeling. 
Tot nog toe konden wij de vraag of betaling een 
rechtshandeling is al met moeite ontwijken, maar on-
ontkoombaar is hier dat wij ons erover uitspreken. 
Wij zien in het bestaan van art. 1423 B.W. geen be-
lemmering om aan te nemen dat betaling niet is een 
rechtshandeling. Wij menen dan ook dat betaling in 
principe moet worden opgevat als voldoening van 
schuld, waarvan het tenietgaan van een verbintenis 
het gevolg is. (9) Dit sluit evenwel niet uit dat 
betaling kán bestaan in een - eenzijdige of meerzij-
dige - rechtshandeling. Voor de gevallen, waarin 
zulks niet het geval is, heeft de handelingsonbe-
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kwaamheid van de minderjarige crediteur geen invloed 
op de rechtsgeldigheid van de betaling door de debi-
teur. Wij moeten dan nu onderzoeken wat het gevolg 
is van betaling in de vorm van een rechtshandeling. 
Gesteld dat de betaling moet geschieden door het 
verrichten van een meerzijdige rechtshandeling, wat 
is dan de betekenis van art. 1423 B.W.? Volgens deze 
bepaling is de betaling aan een onbekwame minderja-
rige niet van waarde dan voorzover de schuldenaar 
kan bewijzen dat de schuldeiser door de betaling 
werkelijk gebaat is. De vraag is dan wat "niet van 
waarde zijn" betekent. Volgens De Jong was 
" de constructiej die aan de steller van de Memo-
rie van Toelichting (1833) voor ogen stond, ken-
nelijk dezej dat een betaling die op grond van 
onbekwaamheid van den acaipiens vernietigd is 
(dat de betaling aan een onbekwame niet als ab-
soluut nietig doch slechts vernietigbaar is, 
heeft de Hoge Raad beslist in het arrest van 5 
januari 1933, N.J. 1933-793) in het geheel niet 
als betaling kan gelden. Dat de schuldenaar des-
ondanks in sommige gevallen geheel of gedeelte-
lijk van zijn verbintenis bevrijd wordt, vindt 
dan hierin zijn verklaring, dat de goede trouw 
eist, dat de onbekwame schuldeis cher, nadat hij 
(of zijn wettelijk vertegenwoordiger) de nie-
tigheid der betaling heeft ingeroepen, het be-
drag, waarmee hij ten gevolge van de vernietig-
de betaling verrijkt is, aan. den schuldenaar 
afstaat. Voorzoover de onbekwame "werkelijk is 
gebaat" is zijn vordering dus niet door beta-
ling, doch door compensatie te niet gegaan. " 
(10) 
Bregstein stelt daarentegen dat de betaling niet in 
haar geheel nietig of vernietigbaar is, maar slechts 
voorzover de minderjarige schuldeiser niet is ge-
baat . (11) 
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Wanneer is de schuldeiser gebaat? De uitdrukking 
"werkelijk gebaat zijn" heeft in de artikelen 1423/ 
1487 B.W. een andere betekenis dan in artikel 1421 
B.W., waar het gebaat zijn van de schuldeiser niet 
meer betekent dan dat het betaalde in zijn handen is 
gekomen, onverschillig wat er verder mee gebeurt. 
Voor de betaling aan de minderjarige is juist van 
belang wat er met het betaalde ná de betaling ge-
beurt. Bepalend hiervoor is de toestand, waarin de 
onbekwame zich bevindt ten gevolge van die handeling 
op het moment van de instelling der rechtsvordering. 
(12) De debiteur is bevrijd, indien de onbekwame 
ten gevolge van de door hem ontvangen betaling is 
gebaat in zijn vermogen op het tijdstip waarop de 
vernietiging wordt gevorderd. 
Naar de mening van De Jong " is de mindevQtrcbge in 
sommige gevallen ook gebaat door een behoefteribe-
vrediging^ die niet bestemd en niet geschikt is 
een blijvend nut voor hem op te leveren. Gebruikt 
de minderjarige een zeker geldsbedrag om een va-
oantiereis te maken
л
 dan kan men ond&r bepaalde 
omstandigheden zeggen,dat dit bedrag te zijnen 
nutte gestrekt heeft. " (13) 
In het nieuwe B.W. heeft men getracht alle onduide­
lijkheid, die het gevolg is van de woorden "werke­
lijk gebaat", te vermijden door te spreken van 
"hetgeen ten voordele van de onbekwame heeft ge­
strekt of onder beheer van diens wettelijk vertegen­
woordiger is gekomen (art. 6.1.6.5. N.B.W.)(14) 
De bedoeling van art. 1423 moet ongetwijfeld worden 
gezocht in het in bescherming nemen van de minderja­
rige. Wanneer de minderjarige zelfstandig een schuld 
heeft kunnen aangaan, ligt het voor de hand te aan­
vaarden dat ook aan hem betaald kan worden. Nakoming 
is een normaal gevolg van de eenmaal aangegane over­
eenkomst en in deze situatie vindt naar onze mening 
art. 1423 geen toepassing. Deze bepaling heeft al­
leen betekenis wanneer het nakoming- in de vorm vein 
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het verrichten van een meerzijdige rechtshandeling -
betreft van een overeenkomst, die door de minderja-
rige slechts kon worden aangegaan met toestemming 
van zijn wettelijk vertegenwoordiger. Dit laatste 
geldt ook voor de nakoming van een schuld die zijn 
oorsprong vindt in de wet. 
Als wij ons beperken tot het in de litteratuur vaak 
genoemde voorbeeld van betaling in de vorm van een 
eigendomsoverdracht, merken wij op, dat daaraan wel 
vaak maar niet steeds een overeenkomst ten grondslag 
ligt. Wij denken daarbij aan de verplichting tot be-
talen van schadevergoeding op grond van onrechtmatig 
handelen, t.o.v. de minderjarige. Ons eerder genoemd 
argument van een zelfstandig aangaan van een schuld 
kan hier niet opgaan. Bescherming van de minderjari-
ge moet hier voorop staan. Voorkomen moet worden dat 
de minderjarige in deze omstandigheden de beschikking 
kan krijgen over middelen of zaken, welke hij op een 
voor hem nadelige wijze kan gebruiken. Naar geldend 
recht is de oplossing dat slechts geldig kan worden 
betaald aan de wettelijk vertegenwoordiger. 
Ook in onze voorstellen kan een oplossing in deze 
richting worden gezocht en wel d.m.v. het bewind. De 
ouder kan, wanneer hij op de hoogte is van de vorde-
ring (b.v. doordat hij optreedt als formeel proces-
partij) de onderbewindstelling verzoeken. 
1) Hofmann 11-296; Asser-Rutten 1-291; J. v. Dunne, 
diss. Leiden 1971-14; Pitlo, Verbintenissenrecht 
1964-262. 
2) Zie noot 1. 
3) Hofmann II, t.a.p. 
4) Zie ook Pitlo, t.a.p. 
5) Asser-Rutten 1-292. 
6) Asser-Rutten 11-349; H.F.A. Völlmar, Verbintenis-
senrecht en bewijsrecht 1952-413. 
7) Asser-Rutten 1-301. 
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8) H.A.M. Aaftink, Het rechtskarakter van de be-
taling, v. Opstall-bundel-217. 
9) Zie H.A.M. Aaftink, t.a.p. 
10) F.J. de Jong, W.P.N.R.-3820 e.V.; Voorduin V-
105. 
11) Bregstein, Ongegronde vermogensvermeerdering, 
diss. Amsterdam 1927-171,172. 
12) Toelichting N.B.W. art. 6.1.6.5; W.P.N.R. 3821, 
anders Waldorp W.P.N.R. 2383; Asser-Rutten-I-
301. 
13) F. de Jong, t.a.p.-92; Asser-Rutten-I-301. 
14) Asser-Rutten 1-301. 
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HOOFDSTUK VII. Het ouderlijk vruchtgenot. 
Artikel 251 Boek 1 B.W. kent aan elke ouder die het 
gezag over zijn wettige of natuurlijke kinderen uit-
oefent, het vruchtgenot toe van het vermogen van het 
kind. Indien het kind bij de ouder inwoont, omvat 
het vruchtgenot ook het inkomen uit arbeid van het 
kind. 
In een aantal gevallen beperkt of ontzegt de wet het 
vruchtgenot aan de ouder(s). (1) 
Het instituut van het ouderlijk vruchtgenot heeft 
een lang verleden. Jansen op de Haar zegt daarover 
(2): 
" Hoewel vergelijkbare rechtsinstituten in het oud-
vaderlandse recht zeker niet onbekend waren, 
(Hugo de Groot: Inleiding, Boek 1 deel 6 par 1) 
is ons huidige stelsel aan art. 384 Cc. ontleend. 
Art. 384 Cc. (e.V.) is op zijn beurt weer ont-
leend aan het franse costumière recht. Vreemd is 
hierbij, dat in feite een andersoortig rechtsin-
stituut model gestaan heeft. 
De franse wetgever heeft zich laten leiden door 
de "garde noble et bourgeoise" en meer in het 
bijzonder door de Traite van Pothier op dit stuk. 
Nu is de garde noble in feite een stuk feodaal 
erfrecht. Wanneer de vader of de grootvader kwam 
te overlijden, zodat aan de minderjarige zoon of 
kleinzoon een leen te beurt viel, dan kreeg de 
overlevende ouder en in sommige streken bij ge-
breke aan een overlevende ouder, de grootvader 
of andere ascendenten - uiteraard mits die ascen-
denten van adel waren -het recht van garde noble 
over dat leengoed. Oit recht hield in het recht 
tot opvordering van de natuurlijke en burgerlijke 
vruchten van dat goed onder de verplichting tot 
inventarisatie, cautie, onderhoud en opvoeding 
van de minderjarige, instandhouding van het leen-
goed en delging van de op dat goed rustende 
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schulden. In de loop der eeuwen is dit rechtsin-
stituut in twee richtingen uitgebreid: het recht 
veen de garde noble werd ook uitgestrekt tot de 
niet-feodale goederen y die aan de ade lijke min-
derjarige opkwamenj en het recht werd bij de bur-
gerij bekend als de garde bourgeoise. Door deze 
evolutie werd het recht langzamerhand geschikt in 
de Code Civil van een rechtsinstituut ter be-
scherming van de wees, een rechtsinstituut tot 
bescherming van het kind te worden. Opmerkelijk 
is hierbij echter3 dat de gardien noble de aldus 
verkregen goederen na voldoening van de daarop 
drukkende bovenvermelde lasten geheel te eigen 
bate kon aanwenden. Dit kenmerk vinden wij in het 
vruchtgenot bewaard. " (3) 
Het ouderlijk vruchtgenot is meerdere malen voorwerp 
van discussie geweest. Bestond er aanvankelijk enige 
twijfel omtrent de omvang van het ouderlijk vrucht-
genot zoals het was neergelegd in de desbetreffende 
wettelijke bepaling, later ontstond met name ver-
schil van mening omtrent de wenselijkheid van het 
instituut. 
In 1936 werd in de plaats van het toen geldende art. 
368 B.W. een nieuw artikel voorgesteld, waarin onder 
meer was bepaald: "Van het vruchtgebruik zijn uitge-
sloten de zaken, die het kind door eigen arbeid 
heeft verkregen." (4) 
De vaste Commissie voor Privaatrecht en Strafrecht 
uit de Tweede Kamer oordeelde dat, wil de voorge-
stelde bepaling van art. 367 zin hebben, men zal moe-
ten aannemen, dat de ouders generlei recht hebben op 
het arbeidsloon van de kinderen. Zij mogen het wel 
in ontvangst nemen en beheren, doch zij mogen het 
niet ten bate van het gezin besteden. Indien deze op-
vatting juist is, ware er dan geen aanleiding haar 
met zoveel woorden in de wet neer te leggen? (5) 
In de memorie van antwoord stelt de minister: De be-
paling, dat van het vruchtgenot zijn uitgesloten de 
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zaken die het kind door eigen arbeid verkregen 
heeft, wordt door de Commissie te ruim gesteld 
In ons B.W. komt - in tegenstelling tot het Zwit-
serse recht - geen bepaling voor omtrent de rechten 
en verplichtingen der ouders met betrekking tot de 
uit arbeid verkregen inkomsten hunner minderjarige 
kinderen. In de praktijk is hieraan ook geen be-
hoefte gebleken. In een voetnoot heeft de minister 
uitdrukkelijk te kennen gegeven, dat hij zich niet 
kan verenigen met enkele arresten van de Hoge Raad, 
ingevolge welke uit art. 368 (oud) zou volgen, dat 
het door arbeid van de minderjarige verkregen in-
komen ter beschikking van de ouders staat. (6) 
In 1946 vraagt wederom de vaste Commissie uit de 
Tweede Kamer aan de minister of een en ander niet 
tot de conclusie leidt, dat een bepaling omtrent 
de rechten welke de ouders op het door arbeid ver-
worven inkomen van hun minderjarige kinderen heb-
ben, in de wet moeilijk gemist kan worden. (7) 
De minister verklaarde het opnemen van een bepaling 
omtrent de rechten der ouders op het door arbeid 
verworven inkomen van hun minderjarige kinderen in-
derdaad wenselijk te achten. 
In de Tweede Nota van Wijzigingen werd art. 361 op-
genomen in de toenmalige versie. 
De weergekeerde rust in de opvattingen over de om-
vang van het ouderlijk vruchtgenot duurde niet lang. 
Bij de behandeling van het Ontwerp Burgerlijk Wet-
boek stelden enige leden van de Vaste Commissie voor 
Justitie uit de Tweede Kamer in het voorlopig ver-
slag de minister de vraag in overweging te willen 
nemen aan de minderjarige het recht te geven op een 
bepaald gedeelte, b.v. een vierde, van het door hem 
verdiende geld. Het gaat niet aan, kinderen van de-
ze leeftijd (14,16 jaar) in het geheel geen recht 
te geven op hun eigen verdiende geld. 
In zijn memorie van antwoord zegt de minister:Moch-
ten deze leden bedoelen, dat aan het kind zelf de 
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beschikking over een deel van zijn loon moet worden 
gegeven, dan zou de ondergetekende daartegen over-
wegende bezwaren zien: 
- ouders moeten verkeerde uitgaven kunnen beletten; 
- het is te moeilijk wettelijke regels te maken,die 
aangeven voor alle gevallen welk gedeelte ter be-
schikking van de ouders, respectievelijk het kind 
moet zijn. 
Bezwaren tegen de regeling zouden naar zijn mening 
kunnen worden opgelost door een ondertoezichtstel-
ling. Ook heeft hij overwegende bezwaren tegen een 
ander voorstel, welke inhield, dat dát geld dat 
niet gebruikt wordt als tegemoetkoming in de kosten 
van verzorging en opvoeding van het kind bij het be-
reiken van de meerderjarigheid aan het kind wordt 
uitgekeerd. De ouders zouden dan in de onkiese situ-
atie geraken, dat zij na de meerderjarigheid reke-
ning en verantwoording moeten afleggen over hetgeen 
zij met de gelden hebben gedaan. 
Enkele leden van de Vaste Commissie van Justitie uit 
de Eerste Kamer wezen erop, dat de bepaling, dat de 
ouders de beschikking hebben over het loon van hun 
inwonende kinderen, in de praktijk tot ongewenste 
toestanden leidt: de ouders, daartoe mede door het 
door hun kinderen verdiende loon in staat gesteld, 
omgeven zich soms met overbodige luxe. Tevens acht-
ten zij een ondertoezichtstelling geen reële oplos-
sing voor het probleem. De minister antwoordde hier-
op, dat hij zijn bezwaren niet overtuigend weerlegd 
vond. (8) 
Artikelen 251 Boek 1 B.W. e.v. traden in werking 1 
januari 1970. Voor een juiste stellingname in de 
voornoemde strijdvraag dient men zich enig inzicht 
te verwerven in het rechtskarakter van het ouderlijk 
vruchtgenot. In rechtspraak en litteratuur vindt men 
een communis opinio over de aard van het vruchtgenot. 
Pitlo (9): 
" Wat oorspronkelijk ook de gedachtengang van de 
wetgever geweest moge zijriy thans is de voorstel-
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Ыпд dat het ouderlijk vruchtgenot een zakelijk 
recht van vruchtgebruik zou zijn, zeker niet 
meer houdbaar. Wil dit zeggen dat het vruchtge­
bruik dus een persoonlijk recht is? Wie deze 
consequentie trektt gaat blijkbaar van de voor­
onderstelling uit, dat het vruchtgenot van zui­
ver vermogensrechtelijke aard is.Want de onder­
scheiding persoonlijke en zakelijke rechten is 
een onderscheiding die uitsluitend thuis hoort 
in het vermogensrecht. Het vruchtgenot is echter 
niet van zuiver vermogensrechtelijke aard, het 
spruit voort uit de verhouding van ouders tot 
kind. " (10) 
Duidelijk is de samenhang tussen het ouderlijk 
vruchtgenot en de ouderlijke verplichting tot ver­
zorging en opvoeding van de minderjarige kinderen. 
Het is daartoe echter niet beperkt: 
1. de verplichting bestaat ook indien de vruchten 
niet voldoende zijn om de kosten van verzorging 
te dekken; 
2. het vruchtgenot komt de ouder(s) in het geheel 
toe, ook al overtreft het de voornoemde kosten 
(11) 
In de omschrijving van het ouderlijk vruchtgenot, 
zoals Pitlo deze geeft, kan de variabele gevonden 
worden in de verhouding van ouder tot kind. Biolo­
gisch, juridisch (12) mag deze min of meer als een 
vast gegeven worden beschouwd, maatschappelijk is 
deze verhouding van ouder tot kind aan veranderin­
gen onderhevig. (13) De commissie Wiarda is dan ook 
van mening dat de regeling van het ouderlijk vrucht­
genot, zoals die thans bestaat, niet past in de door 
haar elders in het rapport gedane voorstellen. (14) 
Deze voorstellen zijn er onder meer op gericht aan 
minderjarigen vanaf hun zestiende jaar een zo groot 
mogelijke zelfstandigheid toe te kennea. Bij haar 
voorstellen tot wijziging van de regeling neergelegd 
in de artikelen 251 t/m 253 Boek 1 B.W. maakt de 
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commissie het volgende onderscheid: 
1. de inkomsten uit arbeid van het kind 
2. de inkomsten uit vermogen dat het kind door zijn 
arbeid heeft verworven 
3. de inkomsten uit ander vermogen 
Ad 1. 
Vooropgesteld wordt dat de minderjarige van zestien 
of zeventien jaar, die niet bij zijn ouders inwoont 
volledig over de inkomsten uit zijn arbeid behoort 
te kunnen beschikken. 
De commissie heeft overwogen of ook aan de inwonen-
de zestien- of zeventienjarige de volledige beschik-
kingsbevoegdheid over bedoelde inkomsten dient te 
worden toegekend. Als inwonend kind zou deze dan 
echter wel verplicht moeten zijn naar draagkracht 
bij te dragen in de kosten van zijn verzorging en 
opvoeding. 
Om twee redenen heeft zij daarvan afgezien: 
a. er kunnen onverkwikkelijke onenigheden ontstaan 
over de concrete inhoud van het begrip "naar 
draagkracht", welke uiteindelijk door de rechter 
zouden moeten worden beslist. In de meeste geval-
len zal het niet tot moeilijkheden komen, doch de 
kans erop is bepaald niat uitgesloten. 
b. de doorslaggevende reden vormt de positie van de 
ouders. Indien een inwonend kind botweg weigert 
bij te dragen, staan zij vrijwel machteloos. Zij 
hebben dan niet meer de bevoegdheid het loon bij 
de werkgever te innen, zoals volgens de huidige 
regeling. 
Toch blijft hun verplichting tot verzorging en op-
voeding onverkort bestaan, ook wanneer het kind zijn 
arbeidsloon er op één avond geheel "doorjaagt". Zij 
kunnen hooguit proberen beslag op diens loon te leg-
gen. 
Als oplossing stelt de commissie voor de bij hun ou-
ders inwonende zestien- en zeventienjarigen de vol-
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ledige beschikkingsbevoegdheid te geven over de 
helft van het door hem verdiende loon en de ouders 
het recht te geven op de andere helft. Zij kunnen 
uiteraard van de uitoefening van dit recht afzien. 
Uitgaande van hetgeen een doorsnee zestien-, zeven-
tienjarige verdient, acht de commissie deze verde-
ling alleszins redelijk. 
Ad 2. 
De huidige regeling brengt de inkomsten uit dit ver-
mogen ook onder het vruchtgenot van de ouders. De 
commissie acht het onjuist, dat de wet aan de ouders 
de vruchten toekent van de spaarzin van hun kinde-
ren. Zij is van oordeel dat een zestien-, zeventien-
jarige die door zijn arbeid een bepaald vermogen 
heeft verworven, over de inkomsten uit dat vermogen 
geheel zelf behoort te kunnen beschikken. In de wet 
dient een hiertoe strekkende bepaling te worden op-
genomen, die zowel voor het inwonende als voor het 
uitwonende kind geldt. 
Ad 3. 
De zestien- of zeventienjarige dient in beginsel 
eveneens te kunnen beschikken over de inkomsten uit 
vermogen dat hij op een andere wijze dan onder 2 be-
doeld, verwerft. Het blijft uiteraard voorbehouden 
aan de erflater of schenker om bij uiterste wilsbe-
schikking, onderscheidenlijk de schenking, te bepa-
len dat gedurende de minderjarigheid van de begun-
stigde het vruchtgebruik over het vermogen toekomt 
aan zijn ouder(s) (vlg. art. 253 Boek 1 B.W.). 
Daar het bepalen van een standpunt over het ouder-
lijk vruchtgenot als geïsoleerde rechtsfiguur onwen-
selijk is, zouden wij onze visie hierover willen 
plaatsen in het kader van voorstellen tot een rege-
ling van een rechtspositie van de minderjarige. 
Deze voorstellen luiden als volgt: 
-1) De minderjarige is bekwaam tot het aangaan van 
vermogensrechtelijke rechtshandelingen, voorzo-
ver de wet niet anders bepaalt. Op grond van 
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undue influence - misbruik van de jeugdige oner-
varenheid - is vernietiging van de door de min-
derjarige verrichte rechtshandeling mogelijk. 
-2) Het behoort tot de zorg(verplichting) van de ou-
ders om - indien de minderjarige over enig ver-
mogen beschikt - zich tot de rechter te wenden 
met het verzoek dit vermogen onder bewind te 
stellen. 
-3) Afschaffing van het ouderlijk vruchtgenot. 
Indien zich echter de situatie voordoet van on-
vermogende ouders en een vermogend kind, kunnen 
de ouders zich tot de rechter wenden met het 
verzoek een vast te stellen gedeelte van het 
vermogen te mogen gebruiken als tegemoetkoming 
in de kosten van verzorging en opvoeding van het 
kind of zelfs van het gezin. Behalve in deze 
uitzonderlijke omstandigheid, zal ernaar ge-
streefd moeten worden het vermogen van de min-
derjarige in stand te houden. 
Wanneer het kind niet vermogend is, komt de mo-
gelijkheid van een bijdrage aan de kosten van 
verzorging pas aan de orde, wanneer hij deel 
gaat nemen aan het arbeidsproces. In verband met 
de verhoging van de leerplichtige leeftijd is 
dat op het zestiende levensjaar. Vanaf het zes-
tiende levensjaar bereikt de minderjarige een 
zekere zelfstandigheid, die zich b.v. kan mani-
festeren in de keuze tussen een beroep nemen of 
een opleiding volgen. Het is dan billijk, dat zi 
zij - voorzover nog bij de ouders inwonend -
een bijdrage geven in de kosten van de verzor-
ging en opvoeding. Met betrekking tot de hoogte 
van deze bijdrage gaan de gedachten uit naar de 
helft van het loon, dat in deze leeftijdsgroep 
wordt verdiend. Van de minderjarigen die over 
vermogen beschikken, kan een zelfde bedrag ge-
vorderd worden vanaf het zestiende levensjaar. 
Dit recht van de ouders moet in een wettelijke 
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bepaling worden neergelegd. Ouders kunnen af-
stand doen van dit vorderingsrecht. Omdat het 
niet innen op zichzelf nog geen afstand behoeft 
te betekenen, zal dit vorderingsrecht om toekom-
stige moeilijkheden te voorkomen aan een korte 
vervaltermijn onderworpen moeten zijn. 
Het zal de lezer duidelijk zijn, dat ook deze rege-
ling de vrucht is van enkele compromissen. In ver-
gelijking echter met de geldende regeling van het 
ouderlijk vruchtgenot legt zij meer de nadruk op de 
verantwoordelijkheid van de ouders voor het nieuwe 
leven - ook materieel - en het overnemen op een be-
paalde leeftijd van deze verantwoordelijkheid door 
de inmiddels zelfstandig geworden jonge mens . 
Als een rode draad komen deze gedachten over afhan-
kelijkheid en zelfstandigheid terug in deze disser-
tatie, zonder uitzicht te bieden op een oplossing 
voor de gestelde vragen die voor een ieder aan-
vaardbaar is. 
Helaas, zij die deze draad legde, was géén Ariadne. 
1) Postspaarbankwet 1954 art. 8 lid 3; Jeugdspaar-
wet 1958 art. 10 lid 2; art. 253 Boek 1 B.W. 
2) G.A. Jansen op de Haar, Het kindergoederenregi-
me, W.P.N.R. 4833. 
3) Zie ook Petit»Hoofdtrekken van het Nederlands 
Familierecht - 13. 
4) Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1936/1937 nr. 
387. 
5) Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1939/1940 nr. 
43. 
6) Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1939/1940 nr. 
55-30. 
7) Bijlagen Handelingen Tweede Kamer 1946/1947 nr. 
25 pnt. 41. 
8) Van Zeben, Parlementaire Geschiedenis - 617. 
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SAMENVATTING. 
Het ontwerpen van een wettelijke regeling m.b.t. de 
minderjarigen is een zoeken naar een evenwicht tus-
sen afhankelijkheid en zelfstandigheid, waarbij 
centraal moet staan, dat de afhankelijke zelfstan-
dig moet worden. Een bescherming die deze ontplooi-
ing tot zelfstandigheid in de weg staat, is onge-
wenst. De opzet en het doel van deze studie waren 
terreinverkenning. Het oog was gericht op de min-
derjarige en zijn rechtspositie in het privaatrecht. 
Al spoedig werd ons duidelijk, cHt begrippen als 
ouderlijke macht, minderjarigheid en handelingson-
bekwaamheid slechts relatieve begrippen zijn, waar-
aan ieder tijdperk zijn eigen inhoud geeft. Een pas-
klare oplossing voor de gestelde problematiek lag 
niet voor handen. Het werd een kwestie van keuzen 
doen, waarbij de persoonlijke aard en opvattingen 
ongetwijfeld hun sporen hebben nagelaten. 
Wanneer wij hierna een aantal conclusies laten vol-
gen, is dit niet meer dan een samenvatting van onze 
bijdrage tot een discussie die nooit mag eindigen. 
Conclusies. 
1. De meerderjarigheidsleeftijd.(Hoofdstuk 1) 
De leeftijd, waarop de minderjarige meerderjarig 
wordt, is aan vele wijzigingen onderworpen geweest. 
Gedurende de laatste tien jaren is in West-Europa 
de tendens waarneembaar deze grens (meestal éénen-
twintig jaar) te verlagen tot achttien jaar. Ook in 
Nederland zijn de plannen tot wijziging al in een 
vér gevorderd stadium en het is dan ook meer om 
praktische dan om principiële reden, dat wij ons 
aansluiten bij deze plannen tot leeftijdsverlaging. 
Gezien de internationale verhoudingen kan men immers 
stellen, dat er geen sprake meer is van een vrije 
keuze, nu reeds meerdere landen, waarmee Nederland 
nauwe betrekkingen onderhoudt, hiertoe zijn overge-
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gaan. Naar onze mening echter had aan de bezwaren 
tegen de huidige meerderjarigheidsleeftijd ook tege-
moet kunnen worden gekomen zonder tot leeftijdsver-
laging over te gaan. 
2. Het ouderlijk gezag. 
Het belangrijkste aspect van de minderjarigheid is 
het gegeven, dat elke minderjarige onder gezag 
staat. Het is meer in overeenstemming met de geest 
\ran deze tijd om in plaats van "macht" te spreken 
van "gezag". Er is geen sprake meer van een machts-
positie, maar veeleer van een complex van bevoegd-
heden aan beide ouders gegeven om hun kinderen 
groot te brengen en op te voeden tot zelfstandige 
volwassenen. In deze visie past het niet om aan de 
vader het recht toe te kennen de uiteindelijke be-
slissing te geven, bij verschil van mening tussen 
beide ouders. Het ouderlijk gezag wordt door beide 
ouders gelijkelijk uitgeoefend. Bij verschil van 
mening wenden zij zich tot de Raad voor de jeugdbe-
scherming. 
3. Het ouderlijk gezag en de persoon van de minder-
jarige. (Hoofdstuk II) 
In dit hoofdstuk is een aantal vragen aan de orde 
gesteld die voor de praktijk van het dagelijks leven 
min of meer belangrijk kunnen zijn, zoals: het huwe-
lijk, de medische behandeling, de school of beroeps-
keuze, "het briefgeheim", vrijheid van keuze inzake 
godsdienst, politieke overtuiging en vrijheid van 
meningsuiting en tenslotte de keuze van de verblijf-
plaats. Met uitzondering van het huwelijk werd door 
ons geopteerd voor een zekere zelfstandigheid van de 
minderjarige, die de leeftijd der meerderjarigheid 
nog niet heeft bereikt. Bij het verlenen van die 
zelfstandigheid moet evenwel onderscheiden worden 
naar de aard van de gevallen. Het maakt verschil, of 
het gaat om een besluit aangaande een medische be-
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handeling of om schending van een zekere privacy 
(briefgeheim) van de minderjarige. In het algemeen 
kan worden gesteld, dat de eigen mening van een 
twaalfjarige al meetelt. Naar mate de minderjarige 
aan zelfstandigheid wint, zullen de ouders aan ge-
zag verliezen. Voor de huwelijkstoestemming hebben 
wij gemeend een uitzondering te moeten maken in 
verband met de eigen aard van het huwelijk en de 
belangrijke gevolgen die eraan zijn verbonden. Tot 
het bereiken van de meerderjarigheid is de toestem-
ming vereist van beide ouders. 
Ter afsluiting van dit hoofdstuk is nog een enkel 
woord gewijd aan begrippen als jeugdrechter, raden 
voor de jeugdbescherming en maatregelen van jeugd-
bescherming. 
4. Het ouderlijk gezag en de handelingsonbekwaam-
heid van de minderjarige. (Hoofdstuk III) 
Een minderjarige is over het algemeen onbekwaam tot 
het aangaan van vermogensrechtelijke rechtshande-
lingen. Wij zijn tot de conclusie gekomen, dat voor 
deze onbekwaamheid geen dwingende reden bestaat en 
hebben gekozen voor bekwaamheid van de minderjarige 
tot het verrichten van vermogensrechtelijke rechts-
handelingen, voorzover de wet hem daartoe niet on-
bevoegd verklaart. Tot de categorie rechtshandelin-
gen, waartoe de minderjarige onbevoegd behoort te 
zijn, kunnen gerekend worden: transacties met regis-
tergoederen, het zich verbinden als borg of hoofde-
lijk medeschuldenaar en over het algemeen de één-
zijdige rechtshandelingen die niet zijn gericht tot 
één of meer bepaalde personen. 
Daartegenover staat, dat de minderjarige die een 
rechtshandeling heeft verricht onder invloed van 
zijn jeugdige onervarenheid, waarvan de partij tot 
wie de rechtshandeling werd gericht op de hoogte is 
of moest zijn, een beroep kan doen op het misbruik 
maken van zijn jeugdige onervarenheid (undue influ-
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enee). Wanneer de minderjarige onbevoegd is tot het 
verrichten van een bepaalde rechtshandeling, bete-
kent dit, dat hij de toestemming nodig heeft van één 
van beide ouders, tenzij de wettelijke bepaling een 
andere regeling inhoudt. 
5. Vermogensbeheer. (Hoofdstuk IV) 
Naast het beroep op undue influence, ter bescherming 
van de jeugdige onervarene, is door ons gedacht aan 
de mogelijkheid van een beschermingsbewind over het 
vermogen van de minderjarige. Dit bewind kan worden 
verzocht door één der ouders. Wanneer de minderjari-
ge over vermogen beschikt, behoort het tot de zorg 
van de ouders om zich tot de rechter te wenden met 
het verzoek het bewind te mogen voeren over het ver-
mogen van het kind. Gekozen is niet voor een wette-
lijk bewind, daar er slechts in een gering aantal 
gevallen sprake zal zijn van enig vermogen en daarom 
een zo strakke regel, geldend voor een ieder onge-
wenst is, alsmede omdat invoering van het wettelijk 
bewind de voordelen van de principiële bekwaamheid 
aantast. 
6. Het feitelijk handelen door de minderjarige. 
(Hoofdstuk V) 
Als eerste werd in de beschouwing betrokken het on-
rechtmatig handelen van de minderjarige. Het leek 
ons gewenst de aansprakelijkheid van de minderjarige 
tot het zestiende levensjaar uit te sluiten. Cuders 
moeten het risico dragen van de schade, veroorzaakt 
door het onrechtmatig handelen van het kind. Er 
dient een onderzoek te worden ingesteld naar de wen-
selijkheid van een wettelijke verplichting tot ver-
zekering tegen deze risico-aansprakelijkheid. Na het 
onrechtmatig handelen van de minderjarige is de 
vraag aan de orde gesteld, of de minderjarigheid van 
invloed is op de zaakwaarneming. Door ons is verde-
digd, dat zaakwaarneming zowel door als ten behoeve 
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van de minderjarige mogelijk is, doch dat aansprake-
lijkheid even als voor onrechtmatig handelen dient 
te worden uitgesloten tot het zestiende levensjaar. 
7. Het ouderlijk vruchtgenot. (Hoofdstuk VII) 
Met betrekking tot het ouderlijk vruchtgenot is de 
voorkeur gegeven aan een duidelijk andere regeling 
dan de huidige. De ratio van dit vruchtgenot, om-
vattend zowel het vermogen als het gehele door ar-
beid verdiende loon van het inwonende kind, is in 
deze tijd nog moeilijk te verdedigen. De geldende 
regeling past niet meer in de opvatting, dat de 
minderjarige moet groeien naar een steeds groter 
wordendo zelfstandigheid en onafhankelijkheid. Een 
comproi: LS is door ons gevonden in de volgende rege-
ling: Tot het zestiende levensjaar dragen de ouders 
de kosten van verzorging en opvoeding. Een uitzon-
dering hierop wordt gemaakt voor het geval, dat het 
kind vermogend is en de ouders onvermogend zijn. 
Dan kunnen zij zich tot de rechter wenden met het 
verzoek over een vast te stellen gedeelte van het 
vermogen te mogen beschikken als tegemoetkoming in 
de kosten van verzorging en opvoeding. Vanaf het 
zestiende jaar moet de minderjarige die bij zijn 
ouders inwoont, een bijdrage leveren in de onkosten. 
De gedachten gaan uit naar de helft van het loon, 
dat door de minderjarige van die leeftijd wordt ver-
dient. 
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SUMMARY. 
' AN INQUIRY INTO THE LEGAL POSITION OF A MINOR IN 
PRIVATE LAW. 
When one drafts a statutory rule concerning minors 
one should try to strike a balance between dependen-
cy and independency and one has to put central then 
that the dependent should become an independent. A 
protection which would stand in the way of such a 
development would be undesirable. The intention and 
aim of this study was to make a survey in this field. 
Our attention was directed to the minor and his legal 
position in private law. Already soon it became clear 
that concepts like parental power, infancy and inca-
pacity to act are relative concepts only, to which 
each era gives own form and content. A fitting solu-
tion for the posed problematic was not obvious. It 
became a matter of choosing among alternatives, in 
which our personal nature and opinion undoubtedly 
have left their traces. 
When we submit, hereafter, some conclusions, it will 
not be more than a summary of our contribution to a 
discussion which should never be allowed to end. 
Conclusions. 
1. The age of majority. 
The age of majority has been subject to many changes. 
Since the last ten years a tendency can be observed 
to lower the age limit (almost twenty one) to 
eighteen years. In the Netherlands the plans to chan-
ge are already in a developed stage and it is there-
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fore more for a practical reason rather than out of 
principle that we subscribe to the plans to lower 
the majority age. With international relations in 
view one might say that there is in fact no free 
choice, since several countries with whom the 
Netherlands maintain close ties took already this 
step. In our opinion, however, it had also been pos-
sible to meet the objections to the present majority 
age without it being necessary to change the age 
limit. 
2. The parental authority (het ouderlijk gezag). 
The most important characteristic of minority is the 
idea, that every minor is put under an authority 
(viz. custody). It is more within the spirit of this 
era to talk about "authority" rather then "power". 
One should not speak about a position of power. It 
is better to speak about a complex of powers 
conferred upon the parents so that they might 
bring up their children and help them to become in-
dependent adults. It would not be in accordance with 
such a vison to endow the father with the right to 
give the ultimate decision, when there is a dispute 
between both parents. 
The parental authority is exercised by both parents. 
In case of a dispute they should resort to the 
"Board for the protection of infants" (Raad voor de 
Kinderbescherming). 
3. Custody. „j -.j. 
1
 We dealt 
in this chapter with some problems which arise in 
the practise of daily life, such as: marriage, me-
dical treatment, education and choice of a profes-
sion, privacy of letters, freedom of choice in reli-
gion and political conviction, freedom of speech and 
finally choice of residence. With the exeption of 
marriage we would like the minor to get a certain 
independency before he attains his majority. But 
when one confers this independency one should make 
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a distinction in accordance with the nature of the 
cases. It makes a difference if it turns about a 
decision concerning the medical treatment of a mi-
nor or about a breach of one of his privacies (e.g. 
privacy of letters). Generally one can say that the 
opinion of a child on the age of 12 already counts. 
According as the minor gets more independent, the 
parental authority should decrease. We were of the 
opinion that the parental consent to the marriage 
would come in for an exeption because of the parti-
cular nature of marriage and the important conse-
quences which flow from it.Until the minor attains 
his majority, the consent of both parents should be 
required. 
To conclude this chapter we shortly dealt with con-
cepts like the juvenile court ("kinderrechter"), 
Board for the protection of infants (raad voor de 
jeugdbescherming) and measures to protect infants 
(maatregelen van jeugdbescherming). 
4. The parental authority and the incapacity of a 
minor. 
Generally speaking a minor is incapable to legal 
acts in matters of property. We came to the conclu-
sion that there is no compelling reason for this 
incapacity, in so far as the law does not declare 
him incompetent.The category of legal acts which the 
minor should be incompetent to perform,could include: 
transactions concerning registered properties (re-
gistergoederen), contractual agreements as a surety 
or a principal co-debtor and in general unilate-
ral legal acts which are not directed to one or more 
ascertained persons. 
On the other hand the minor who has performed an act 
under the influence of youthful inexperience which 
the party to whom the act was directed knows or 
should have known, should be able to appeal when 
abuse is made of his youthful inexperience (undue in-
fluence) . 
202 
When the minor is incompetent to perform a certain 
legal act, it means that he needs the consent of one 
of his parents, unless the law stipulates another 
rule. 
5. Administration of the estate. 
Besides an appeal to undue influence to protect the 
youthful inexperienced, we thought about the possi-
bility of a protective administration (beschermings-
bewind) over the estate of a minor. One of the pa-
rents is allowed to request such an administration. 
When a minor ow^s some property it should be for the 
parents to resort to a court to request it to admi-
nister their child's estate. We did not opt for a 
statutory proscribed administration as there will be 
only in a small number of cases property of some 
value — therefore such a rigid rule, applying to 
every person would be undesirable — as well as be-
cause the introduction of a statutory proscribed as-
ministration would be against the advantages of 
principal capacity. 
6. Torts (onrechtmatige daad) and negotiorum gestio 
(zaakwaarneming). 
We first dealt with the tortious behaviour of a mi-
nor. We thought it proper to exclude the liability 
of a minor until his sixteenth birthday. The risk of 
damage caused by the minor should be born by his 
parents. Research should be undertaken to look at 
the desirability if one should be obliged to insure 
against strict-liability. 
Next we looked into the problem of how minority af-
fects negotiorum gestie (agence of necessity, zaak-
waarneming) . We defended the proposition that a mi-
nor should be able to act as a negotiorum gestor as 
well as that a negotiorum gestor should be allowed 
to act on behalf of a minor. The liability of a mi-
nor in this matter, however, should be excluded un-
til the age of 16. 
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7. Parental right of usufruct (ouderlijk vruchtge-
not) . 
With regard to the parental usufruct we preferred a 
clearly different regulation than the present one. 
It would be hard to defend nowadays the raison 
d'etre of such an usufruct which consists of both 
the property and all earnings through labour of a 
minor. The existing regulation is contrary to the 
idea that the minor has to develop towards an ever 
growing independency. We found a compromise in the 
following rule: the parents should be bear the costs 
of maintenance and education of their child until 
he reaches the age of 16. An exeption is made for 
the case where the child has an estate, while the 
parents are without means. In that case they can 
request the court to determine over a fixed part of 
the estate as an allowance for the expenses made on 
behalf of their child. From the age of 16 the minor 
who lives with his parents should pay part of the 
expenses made for him. We would think that the mi-
nor should contribute one half of his wages. 
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STELLINGEN 
1. Daar vermogensbeheer het belangrijkste doel is 
van de onder-curatele-stelling, is het wenselijk 
dat de curatele kan worden opgedragen aan een 
rechtspersoon (bank, trustkantoor etc). 
2. De rechtsmacht van de kinderrechter verdient een 
uitbreiding in die zin, dat hij steeds deel be-
hoort uit te maken van het rechtsprekende college, 
wanneer een jeugdige materieel procespartij is. 
(art. 58a R.O.). 
3. Indien de wetgever ertoe zou overgaan te bepalen 
dat de burgemeester van een gemeente door middel 
van rechtstreekse verkiezingen wordt aangewezen, 
zal zulks moeilijk verenigbaar zijn met zijn hui-
dige verantwoordingsplicht aan de gemeenteraad en 
is het mogelijk dat bepaalde functies en taken, 
welke hij thans op grond van de Gemeentewet en an-
dere wetten (Politiewet) vervult in relatie tot de 
centrale overheidsinstellingen aan andere instan-
ties moeten worden opgedragen. 
4. Het medisch beroepsgeheim, op grond waarvan de 
arts verplicht is tot geheimhouding, geeft aan de 
patient een recht tegenover de arts, ook indien de 
patient minderjarig is. De geheimhoudingsplicht 
van de arts houdt op te werken tegenover de ouders 
van de minderjarige patient, indien het belang van 
de minderjarige dit vereist-
5» Het is wenselijk dat de Wet op de justitiële docu-
mentatie en op de verklaringen omtrent het gedrag 
wordt gewijzigd in dier voege, dat de mogelijkhe-
den van gebruikmaking van de politie-registers 
worden beperkt en met striktere waarborger worden 
omgeven. 
6. De opvatting dat art. 1507 B.W. niet van toe-
passing is indien de koper geen nadeel dreigt 
uit hoofde van de onbevoegdheid van de verko-
per tot vervreemden, brengt mee dat de koper, 
die op grond van art. 2014 B.W. beschermd wordt 
tegen de onbevoegdheid van de verkoper, geen 
vrijwaring van de verkoper kan vragen en dus 
eigenaar is. 
(H.R. 27 juni 1941, N.J. 1941-943) 
7. Het verdient aanbeveling de wettelijke verplich-
ting tot samenwonen van echtgenoten (op grond 
van art. 83 Boek 1 B.W.) te laten vervallen. 
Door de invoering van het nieuwe echtscheidings-
recht heeft deze bepaling de betekenis die zij 
had in verband met de oude echtscheidingsgrond 
van "kwaadwillige verlating" verloren. 
8. De mening dat een advocaat recht praat wat krom 
is, getuigt behalve van een verkeerd beeld van 
de taak van een advocaat en een niet al te hoge 
dunk van de rechterlijke macht, van een overi-
gens onjuiste veronderstelling dat het recht een 
absoluut gegeven is. 
9. Het jaar van de Vrouw is niet de optelsom van 
driehonderdvijfenzestig moederdagen. 
Stellingen behorend bij het proefschrift van Willyne 
Hammerstein-Schoonderwoerd. 


